SUBCOMISION DE PRINCIPIOS, DERECHOS CIVILES Y POLITICOS

Sesion N° 202, de 9 de mayo de 2023,
de 14:12 a 18:24 horas.

SUMARIO
Los comisionados y comisionadas continuaron analizando las
enmiendas que fueron formuladas al texto aprobado en general por la
Comision Experta, en lo referido a derechos humanos, deberes
constitucionales, y esencialidad de los derechos, libertades y garantias.

PRESIDENCIA

Presidi6 el comisionado sefior Maximo Pavez Cantillano.

ASISTENCIA

Asistieron presencialmente las y los comisionados sefiores Maximo Pavez

Cantillano y Carlos Frontaura Rivera, y sefioras Magaly Fuenzalida Colombo,
Catalina Lagos Tschorne, Marcela Peredo Rojas y Veronica Undurraga Valdés.
Ademas, asistieron los comisionados Alexis Cortés Morales y Sebastian Soto
Velasco.

Actuaron como Secretaria de la Subcomision, la abogada secretaria Maria

Soledad Fredes y los abogados asistentes Nicolas Montero y Niscia Rubio.

CUENTA
1. Presentacion del Presidente de la Excma. Corte Suprema, sefior Juan
Eduardo Fuentes, y de la Ministra sefiora Angela Vivanco y el Ministro sefior
Leopoldo Llanos, a propésito de las enmiendas presentadas al Capitulo VII, relativo
a Poder Juridicial, del texto aprobado por la Comisién Experta, remitida por la

Subcomision de Funcion Jurisdiccional y Organos Auténomos.

ACUERDOS

1. Se aprobo el acta correspondiente a la sesibn numero 12.
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Por haberse cumplido con el objeto de la sesion, ésta se levant6 a las 18:24

horas.
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Maria Soledad Fredes Ruiz
Secretaria de la Subcomisién



PROCESO CONSTITUCIONAL
COMISION EXPERTA

SUBCOMISION DE PRINCIPIOS, DERECHOS CIVILES Y POLITICOS

SESION 20

Celebrada en lunes 09 de mayo de 2023, de 14:12 a 18:24
horas.

I. APERTURA DE LA SESION

-Se abrid la sesidn a las 14:12 horas.

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente).- En el nombre de Dios y de
la Patria, se abre la sesidn.

II. ACTAS

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente).- El acta de la sesién 122
quedd a disposicidédn de los sefiores comisionados y de las
sefiloras comisionadas, por lo que, si no hay observaciones a su
respecto, se entendera aprobada.

IITI. CUENTA

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente) .- La sefiora Secretaria daréa
lectura a la cuenta

La sefiora Maria Soledad Fredes, Secretaria, da lectura a la
cuenta.

E1l sefior =~ MAXIMO PAVEZ (Presidente) .- Muchas gracias,
Secretaria.

Tiene la palabra la comisionada Catalina Lagos.

La sefiora CATALINA LAGOS.- Muchas gracias, Presidente.



Por su intermedio, saludo a todas y a todos los presentes.

Respecto del documento recibido, del cual acaba de dar cuenta
la Secretaria, quiero consultar si es posible que recibamos a
representantes de la Corte Suprema en esta Subcomisidén, a
propdésito de que los temas abordados por la Subcomisidén de
Funcién Jurisdiccional y Organos Auténomos tienen relacién con
muchas de las cuestiones que estamos debatiendo en nuestra
Subcomisién.

Creo que seria de mucha utilidad dialogar con representantes
de la Corte Suprema, para efectos de comprender bien sus
observaciones y poder llegar a las mejores redacciones posibles
de las normas que estamos debatiendo.

Gracias, Presidente.

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente).- Muchas gracias,
comisionada Lagos.

Nosotros tenemos una lista de personas que nos han pedido venir
a exponer a la Subcomisidén; sin embargo, podemos buscar un
minuto para recibir a representantes de la Corte Suprema en
los mismos términos en que procedid la Subcomisidén de Funcidn
Jurisdiccional.

Con mucho gusto podemos guardar un dia y una hora para aquello.
asi gue cuente con eso, porque asi lo acordamos.

IV. ORDEN DEL Dia

DEBATE DE ENMIENDAS PRESENTADAS A TEXTO APROBADO POR

COMISION EXPERTA

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente).- Esta sesién tiene por
objeto continuar el debate de las enmiendas presentadas al
texto aprobado en general por la Comisidédn Experta. Me refiero
a las enmiendas 82 y 89, gque tratan sobre derechos que estéan
pendientes y deberes constitucionales, y a las enmiendas 90 y
91, gque tratan sobre la esencialidad de los derechos.

Sefiora Secretaria, tiene la palabra.

La sefiora MARIA SOLEDAD FREDES (Secretaria) .- Gracias,
Presidente.



La indicacidén 88, de las comisionadas y comisionados Alexis
Cortes, Magaly Fuenzalida, Catalina Lagos, Domingo Lovera,
Gabriel Osorio, Flavio Quezada, Antonia Rivas y Verdnica
Undurraga, agrega un articulo 17 bis antes del epigrafe de
nacionalidad y ciudadania, del siguiente tenor:

“Articulo 17 bis nuevo:

1. Las victimas de graves violaciones a los derechos humanos
tienen derecho a la verdad respecto de tales acontecimientos,
a una reparacidén integral y a garantias de no repeticidédn. E1
Estado debe prevenir, investigar con la debida diligencia vy
sancionar proporcionalmente tales conductas.

2. Las graves violaciones a los derechos humanos, tales como
la desaparicidédn forzada, la ejecucidn extrajudicial de
personas, la tortura y otras penas o tratos crueles, inhumanos
o degradantes, los crimenes de guerra, los crimenes de lesa
humanidad y el genocidio son imprescriptibles e
inamnistiables.”.

La indicacién 89, de los mismos comisionados, agrega un nuevo
articulo 17 ter nuevo, antes del epigrafe de nacionalidad vy
ciudadania, del siguiente tenor:

“Articulo 17 ter:

1. Existird una Defensoria de los Derechos Humanos, organismo
colegiado de caracter autdnomo, que tendrd por objeto la
defensa y promocién de los derechos humanos, ante los actos u
omisiones del Estado.

2. Una ley institucional regulard sus atribuciones, entre las
que se incluird la fiscalizacién de organismos publicos, la
presentacidn de recomendaciones, reclamos % acciones
judiciales y la educacidén en derechos humanos.

3. Una ley definird su estatuto y funcionamiento, velando
especialmente por su autonomia y transparencia.”.

Finalmente, la disposicién transitoria, de los mismos
comisionados, agrega el siguiente articulo transitorio nuevo:

“Articulo xx.- El organismo auténomo referido en el articulo
X, se refiere al regulado en la ley N° 20.405 que Crea el
Instituto ©Nacional de Derechos Humanos, el que seguiré
cumpliendo plenamente sus funciones hasta la modificacidén de
dicha normativa.”.

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente) .- Muchisimas gracias, sefiora
Secretaria.

Tiene la palabra la comisionada Magaly Fuenzalida.



La sefiora MAGALY FUENZALIDA.- Gracias, Presidente.

En la enmienda 88 estamos proponiendo aspectos béasicos del
derecho internacional humanitario ante la ocurrencia de
violaciones graves a los derechos humanos. Estos aspectos son
la garantia del derecho a la verdad sobre tales
acontecimientos, entendido como la verificacién de los hechos,
la blusqueda de personas que pueden haber resultado
desaparecidas, el conocimiento puUblico de los hechos, entre
otros; una reparacién integral, comprendiendo el resarcimiento
de los dafios patrimoniales vy extrapatrimoniales en forma
apropiada al dafio causado, y la garantia de no repeticidén, que
obliga al Estado a tomar las acciones pertinentes para que los
hechos violatorios de derechos no vuelvan a ocurrir.

Nos parece que estas garantias son un estadndar minimo en favor
de aquellas personas que hayan sufrido violaciones graves a
sus derechos humanos, por lo que deben estar en nuestra
Constitucidén como mandato para todo el Estado, es decir, Poder
Ejecutivo, Poder Legislativo, Poder Judicial y demds o6rganos
auténomos que se encuentran involucrados, sin perjuicio de las
normas de caracter legal necesarias para su implementacidn.

En ese sentido, estas normas no tienen un cardcter o una
sintonia politica particular. Las violaciones a los derechos
humanos pueden provenir en cualquier momento, lugar y autor.
Es necesario que tengamos una norma clara para su defensa y
reparacién, més alld de las normas internacionales que vya
existen y que inspiran esta indicacién.

Nuestro pails vivid situaciones de vulneraciones graves a los
derechos humanos en la dictadura -asi fue declarado por
organismos nacionales e internacionales-, al igual que en el
contexto del estallido social, en que se cometieron abusos,
méds alld de gque en esta mesa haya desacuerdos sobre las
motivaciones de dicha movilizacidén social. Asi, a nivel
comparado, Latinoamérica ha sido escenario de situaciones de
violaciones graves a los derechos humanos, y no podemos
asegurar que aquello no vuelva a ocurrir en nuestro pais.

Por la misma razdén y descartando cualquier motivacidédn politica
en particular, es una forma de tener reglas preestablecidas
acordes con el derecho internacional humanitario, como las
relativas a la Convencidén Interamericana sobre Desaparicidn
Forzada de Personas, que fue una de las primeras en establecer
ese tipo de normas.

Los autores de esta enmienda consideramos esencial contar con
una normativa de derechos humanos en relacidn con este tema, y



esperamos que asi también lo acoja el resto de los
comisionados.

Respecto de la imprescriptibilidad e inamnistiabilidad, no es
més que un establecimiento de normas que tienen un correlato
en normas internacionales, como en los Convenios de Ginebra o
en conflictos armados internacionales y no internacionales,
donde se establece un mandato que también rige a nuestro pais.

En definitiva, lo que buscamos con constitucionalizar una norma
de este tipo, aparte de lo que ya plantea su propio titulo, es
respeto. Buscamos respeto para agquellas personas due han
sufrido bastante, gque ven que después de cincuenta afios sus
familiares atn no aparecen, mientras gque personas vivas,
testigos u hechores de tan brutales hechos se niegan a
colaborar o a entregar informacidn.

Cuando incluso en un poder del Estado, como la Céamara de
Diputados, algunos parlamentarios se han permitido desconocer
estos hechos y tratar de terroristas a todos los detenidos
desaparecidos; cuando se ha Dbuscado reparacidén para sus
familiares o sobrevivientes; a cincuenta afios lo menos qgue
podemos hacer es esta constitucionalizacidn, para entregarles
el respeto y trato que siempre se han merecido.

Muchas gracias.

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente).- Gracias, comisionada
Fuenzalida.

Tiene la palabra la comisionada Lagos.

-E1 comisionado Alexis Cortés se incorpora a la sesiodn.

La sefiora CATALINA LAGOS.- Muchas gracias, Presidente.

Como podran ver, esta norma sintetiza los estéandares
internacionales mas relevantes y que vya estdn Dbastante
afianzados en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, pero también en otros organismos
internacionales de proteccién a los derechos humanos en
relacidén con las graves violaciones.

En esta norma se reconoce el derecho a la verdad respecto de
las graves violaciones a los derechos humanos. Este es un
derecho que no solo asiste a las victimas y a sus familiares,
sino que también, en concepto de la Corte Interamericana, se
trata de un derecho de dimensidén dual, en el sentido de que,
por supuesto, asiste a quienes han padecido graves violaciones



a los derechos humanos y sus familiares, pero también a la
sociedad en su conjunto.

En ese sentido, este derecho a conocer la verdad, en general,
ha estado wvinculado al acceso a la justicia, pero no solo se
circunscribe a ese derecho, ya gque tiene una naturaleza amplia,
que no se agota Unicamente en el conocimiento y adquisicién de
la verdad procesal o judicial, sino que tiene una dimensidn
mas amplia, que se vincula con otros derechos humanos, como el
derecho al acceso a la informacidn.

Ademas de haber establecido el reconocimiento del derecho a la
verdad, se establece el derecho a una reparacidédn integral y a
garantias de no repeticidén. Ese es otro estédndar ampliamente
aceptado en el marco del derecho internacional de los derechos
humanos, que implica comprender que las reparaciones a que den
lugar este tipo de hechos no solo han de ser exclusivamente
patrimoniales, sino también que los Estados estan obligados a
adoptar una serie de medidas, tales como de rehabilitaciédn,
satisfaccién y, particularmente, de garantias de no repeticiédn,
es decir, los Estados deben adoptar todo tipo de medidas para
-como diria la Corte Interamericana cuando describe el
significado de la restitutio in integrum, que es la reparacidn
integral- poner a la victima en el lugar anterior a la
ocurrencia de los hechos y, en este caso, ademéds prevenir la
ocurrencia de hechos de esta naturaleza en el futuro.

Adicionalmente, hemos establecido como deber del Estado
prevenir, investigar y sancionar estas conductas a la luz de
los estandares internacionales, de manera que la investigacidn
deba hacerse con la debida diligencia, esto es, el Estado ha
de conducir investigaciones de oficio, que sean serias e
imparciales y con una serie de caracteristicas que den cuenta
de procesos judiciales que se orienten a la determinacidédn de
la verdad.

Asimismo, hemos establecido el deber de sancionar
proporcionalmente tales conductas -que también es un esténdar
ampliamente desarrollado y acogido por el derecho internacional
de los derechos humanos-, en el sentido de que las sanciones
que se impongan, tanto legislativa como judicialmente, digan
relacién con la gravedad de los hechos cometidos, debiendo su
ejecucidn estar orientada a evitar la impunidad.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuando se refiere
al deber de los Estados de evitar la impunidad de estos hechos,
ha dado cuenta de que este es un deber primordial de 1los
Estados, a propdésito de que la impunidad de estos hechos
propicia la repeticidén crdénica, de modo tal que para



prevenirlos y ponerles un freno es importante que no gocen de
impunidad.

Esta norma, asimismo, en su inciso segundo, sefiala el carécter
de imprescriptibles e inamnistiables de las graves violaciones
a los derechos humanos. Esto, por supuesto, como ustedes bien
sabréan, es una norma de ius cogens, es decir, es una norma
imperativa de derecho internacional. Y ya se ha alcanzado el
consenso universal en torno a que las graves violaciones a los
derechos humanos no pueden ser objeto de amnistias, de
perdones, debiendo ser sancionadas en todo tiempo y lugar.

Esta norma es particularmente relevante. A casi cincuenta afios
del golpe de Estado, y segun las cifras entregadas por el
ministro coordinador nacional de la Corte Suprema sobre causas
de violaciones a los derechos humanos entre septiembre de 1973
y marzo de 1990, ha dado cuenta de que existen, hasta diciembre
de 2022, 1.462 causas en tramitacidn, 1.462 causas que a casi
cincuenta afios del golpe siguen en tramitacién.

Esa cifra, c¢reo, habla por si sola y da cuenta de 1la
inefectividad del Estado para hacer frente a estas graves
violaciones a los derechos humanos y para entregar verdad y
justicia a las victimas y sus familiares, de modo que esta
norma es absolutamente necesaria para asegurar la conduccidn
de procesos en tiempos oportunos y, de acuerdo a los estandares
internacionales, como sefialaba, con el deber de debida
diligencia para efectos de que en Chile nunca més vuelvan a
ocurrir este tipo de graves violaciones a los derechos humanos.

De acuerdo con las distintas comisiones de verdad que se han
desarrollado en nuestro pais, la cifra total de victimas,
calificadas oficialmente, es de 40.175 personas, que incluye a
detenidos desaparecidos, a ejecutados politicos y a victimas
de prisidén politica y tortura.

Como exlitigante en casos de graves violaciones a los derechos
humanos y familiar de victimas de prisidén politica y tortura,
considero que una norma como esta no solo es simbdélicamente
relevante, sobre todo en una fecha tan crucial como la dgue
estamos enfrentando este afio, a propdsito de los cincuenta
afios, sino que ademds juridicamente va a permitir hacer frente
de mejor manera a los procesos Jjudiciales que se siguen
desarrollando.

Gracias, Presidente.

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente).- Muchas gracias,
comisionada Lagos.
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Tiene la palabra el comisionado Cortés.

El sefior ALEXIS CORTES.- Muchas gracias, Presidente.

Saludo a los miembros de esta Subcomisién y a todos 1los
presentes. Agradezco la oportunidad de estar aqui fundamentando
esta importante enmienda.

La consagracién de estos derechos refuerza el reconocimiento
de lo que el socidlogo francés Luc Boltanski define como “comun
humanidad”, o sea, el establecimiento de una igualdad
fundamental entre los seres humanos gque no admite vulneracién
en su dignidad.

Sin embargo, tal como 1lo ha afirmado la historiadora de la
Universidad de California, Lynn Hunt, los derechos humanos
tienen una paradoja, porque, a pesar de que todas las
declaraciones los han positivizado, reconocen su autoevidencia
y universalidad, aunque histéricamente la principal evidencia
de su existencia ha sido méds bien su negacidén y violacidn.

cPor qué consagrar explicitamente estas normas sobre
violaciones de 1los derechos humanos en el anteproyecto de
Constitucidén? Por lo que ha sefialado Wolfgang Hoffmann-Riem,
las constituciones son una autobiografia nacional. Sus
redacciones contienen nuestros dolores y cicatrices, ademas de
nuestros anhelos. Y ciertamente el Estado no ha cumplido con
el mads béasico y universal de los mandatos: el respeto a los
derechos humanos y la garantia de no repeticidén por sus
violaciones.

¢:En qué consiste cada uno de estos derechos? Quiero reforzar
algunas de las 1deas que han planteado 1las comisionadas
respecto del derecho a la verdad.

La Convencidén Internacional para la Proteccidén de todas las
Personas Contra las Desapariciones Forzadas, ha consagrado
expresamente este derecho en su articulo 24.2: “Cada victima
tiene el derecho de conocer la verdad sobre las circunstancias
de la desaparicidén forzada, la evolucidén y resultados de la
investigacién y la suerte de la persona desaparecida..”

El derecho a la reparacidén y garantia de no repeticidn.

Este derecho ha sido consagrado en los principales tratados
internacionales de derechos humanos, tanto en el sistema
universal como regionales de proteccidn.

De acuerdo con la interpretacidén del Comité de Derechos
Humanos, el derecho a la reparacién tiene fundamento en el
derecho al recurso efectivo, consagrado en la letra a) del
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articulo 2.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles vy
Politicos.

El principio rector en materia de reparaciones consiste en
devolver a la victima a la posicidén que tenia antes de que la
violacién fuera cometida.

Las garantias de no repeticidén son medidas que buscan evitar
que no vuelvan a ocurrir. En muchas ocasiones buscan resolver
problemas estructurales, beneficiando no solo a las victimas,
sino también a otros grupos de la sociedad.

Deber de prevencidén, investigacidén y sanciédn.

En relacién con la responsabilidad del Estado -que tiene que
ver con estos delitos-, el derecho internacional de 1los
derechos humanos a establecido la obligacidén de los Estados de
proveer un recurso efectivo a favor de las victimas frente a
graves violaciones a los derechos humanos. Asi sucede, por
ejemplo, con la Declaracidn Universal de los Derechos Humanos,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

En relacién a la desaparicién forzada, ha sido regulada
principalmente a través de la Convencidn Internacional para la
Proteccidén de todas las Personas Contra las Desapariciones
Forzadas y la Convencién Interamericana sobre Desaparicién
Forzada de Personas.

La constitucionalizacién del derecho a no ser victima de
desaparicién forzada no es una novedad constitucional, de
hecho, asi ocurre, por ejemplo, en la Constitucidén de Colombia.

Tortura.

La prohibicidén de la tortura, el sometimiento a tratos crueles,
inhumanos o degradantes, ha sido objeto de intensa regulacidn
en el derecho internacional de los derechos humanos, siendo
consagrada en varios tratados generales, como la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.

Ademds, ha sido regulada en instrumentos especificos, como la
Declaracidén sobre la Proteccidén de Todas las Personas contra
la Tortura vy otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, y la Convencidén contra la Tortura y otros Tratos
0 Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.

En el sistema interamericano, la tortura se encuentra prohibida
en la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos, y su
regulacién més detallada estd contenida en la Convenciédn
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.

Prescripcidn.



12

La imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de lesa
humanidad estd consagrada universalmente en la Convencidén sobre
Imprescriptibilidad de dichos crimenes, que es aplicada por la
Corte Suprema, y por el Estatuto de Roma, que crea la Corte
Penal Internacional.

Amnistia.

El mandato de prevenir, investigar y sancionar apropiadamente
las violaciones a los derechos humanos se puede ver
obstaculizado a través de la utilizacién de distintas
instituciones Jjuridicas o mediante determinadas préacticas,
configurando lo que Naciones Unidas ha catalogado como
“impunidad”.

Dicho esto, quisiera traer a colacidén un mito, una tragedia
griega, que es el mito de Antigona, que describe como, ante
una traicidén al Estado, el rey Creonte termina por sancionar
el no entierro de uno de los hermanos de Antigona, quien se
rebela y aun asi lo hace, revindicando el derecho a enterrar a
los muertos, argumentando que existia una ley de origen divino
o natural que estaba por sobre la ley de las personas, en este
caso, del rey.

Y traigo a colacidén esto para graficar uno de los aspectos que
probablemente sea el mas 1impactante de las violaciones
descritas: la desaparicidén forzada.

Y digo esto no solo como comisionado, sino también como nieto
de un detenido desaparecido. Y lo digo porgque mi abuela cumplid
hace pocos dias 90 afios sin saber el paradero de mi abuelo,
Victor Hugo Morales, quien fue hecho desaparecer un 9 de agosto
de 1976.

Hay noches en que mi abuela suefla con que mi abuelo vuelve a
casa. (Y por qué se produce esto? Por el duelo inconcluso, vy
por el mismo derecho que reivindica Antigona en la tragedia
griega.

Tenemos el derecho a enterrar a nuestros muertos, a saber ddbénde
estdn, a tener un lugar donde depositar una flor, algo que
nosotros, nuestra familia, lamentablemente no ha podido hacer.
Pero digo esto no por mi y mi familia, sino por el
convencimiento -y ese es el espiritu de los derechos humanos-
de gue ningln ser humano puede ser sometido a este tipo de
tratos. Ningln ser humano ha de pasar por esta tragedia.

Muchas gracias, Presidente.

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente).- Muchas gracias,
comisionado Cortés.
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Tiene la palabra el comisionado Frontaura.

El sefior CARLOS FRONTAURA.- Muchas gracias, Presidente.

No solo estd esa referencia a la ley natural, como decia el
comisionado Cortés, sino que también es uno de los pasajes mas
bellos de la literatura contempordnea o moderna. Estd en Moby
Dick. Antes de que el personaje principal se suba al barco hay
un sermén. El entra a una iglesia y hay un sermén, uno de los
sermones méas bellos a mi Jjuicio y méds fuertes que se han
escritos sobre la desaparicidén, este caso, de una persona en
altamar, y como la familia necesita eso, asi que, en primer
lugar, mi solidaridad con tu familia, Alexis, y con todas las
familias de los detenidos desaparecidos, porque, naturalmente,
lo que usted ha expresado es un dolor que la sociedad y que
todos nosotros nunca seremos capaces de compensar
adecuadamente. Estoy hablando en términos morales, no
materiales ni econdémicos, por supuesto.

Ahora, la pregunta gque nos trae aqui es la incorporacidén, o
no, de un derecho de estas caracteristicas. Esa es la primera
pregunta. Y la reflexidédn que he hecho al respecto es en tres
niveles.

El primero tiene que ver con la ldégica de la incorporacidn de
lo que especialmente estd en el inciso segundo. Ahi hay ciertas
cosas: “las graves violaciones” y la “tortura y otras penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes”. Eso ya lo tenemos
contemplado en el numero 2 del articulo 17. O sea, hay
cuestiones que de alguin modo estamos replicando en esta norma
y que estan en otras que ya aprobamos en general.

Luego, varios de estos delitos o acciones gque implican una
grave violacién a los derechos humanos estadn también en varios
tratados internacionales, tal como se ha recordado aca, y, en
particular, en el tratado de la Corte Penal Internacional, que
evidentemente hace que esto signifique replicar algunas de las
cosas que ya estédn en esos tratados.

Entonces, uno se pregunta si tiene gran fundamento volver a
replicar algo que ya estd reconocido en esos tratados. Incluso
el TPI, como recordardn, en su minuto pasdé por el Tribunal
Constitucional porque se necesitd de una reforma constitucional
para incorporarlo formalmente, ya que suponia el reconocimiento
de una jurisdiccidn exterior y otros elementos gque ahi estaban.

Esa es una primera dimensidén de reflexidn.

La segunda tiene que ver con algo que seflaldé la comisionada
Lagos respecto de la inefectividad del Estado en este ambito.
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Y, claro, la pregunta natural que surge es si su incorporaciédn,
con estas caracteristicas constitucionales, realmente cambiaré
en algo esa efectividad, con la cual, el Estado hasta la fecha
ha demostrado poca capacidad, por decirlo de alguna manera. Y
creo gue eso es discutible. Lo sabemos, las normas
constitucionales establecen ciertos criterios, ciertos
principios, ciertos valores, ciertos derechos, pero eso no
necesariamente 1implica que ellos se concreten como se
aspiraria.

Entonces, ahi hay segunda cuestidn.

Y la tercera reflexidén que gquiero hacer en esta ocasidén -vya
entrando derechamente a este derecho, al derecho a la wverdad,
reparacidén, justicia y garantias de no repeticidn- es que me
parece que este es un derecho, como bien decian 1los
comisionados que me antecedieron, que de alguna manera estéa
consolidado en el derecho internacional de 1los derechos
humanos, y no existe hoy la necesidad de una incorporaciédn,
que ademads estd en movimiento.

Normalmente esto corresponde a lo gque se conoce como justicia
transicional y sus elementos propios. Hoy, por ejemplo, en
justicia transicional también se ha hablado -por parte de la
doctrina y algo de la jurisprudencia- sobre agregar otro
elemento méds, la necesidad de cambios institucionales, o sea,
verdad, Jjusticia, reparacidén, garantias de no repeticidén vy
cambios institucionales.

Es méds, hay otros autores y jurisprudencia menos consolidada
que también hablan de gque esto tiene gque ver con la necesidad
del establecimiento de la paz, de la reconciliacidn, y de otras
ideas, elementos o principios que debieran formar parte de la
justicia de transicién. Entonces, mi inquietud es que, al fijar
alguno de estos criterios, de algin modo dificultemos el
despliegue de otros elementos en una cuestidn que estd tan
viva.

Esa es una primera cuestidén sobre este punto en concreto.

La segunda tiene que ver con algo que el profesor Michele
Taruffo -probablemente uno de los procesalistas vigentes mas
importantes- ha seflalado a propdésito de este derecho a la
verdad. El se ha preguntado, en alguna parte, si este derecho
a la verdad tiene un cardcter incierto, es decir, tiene
variaciones y diferencias segUn las situaciones histéricas y
politicas, segun los mismos contextos.

Cuando se pregunta qué es este derecho a la verdad, dice que
la verdad puede ser reconocimiento, que es lo que normalmente
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hacen las comisiones de verdad; es decir, esa idea de que hay
una especie de reconocimiento puUblico. Y es un tipo de verdad.

Pero también dice que estd la verdad como conocimiento de
hechos; ya no tiene que ver con el carédcter de reconocimiento,
sino mas bien con un caracter individual. En ese campo de la
verdad como hecho individual aparece, por una parte, la verdad
factica o forense -judicial, podriamos decir nosotros-, la
verdad personal o narrativa, que es otra dimensién de la
verdad; la verdad social o dialdégica, otra distinta; y también
la wverdad curativa o restaurativa, wuna <cuarta o quinta
dimensién. Entonces, cuando uno dice derecho a la verdad puede
implicar varias cosas.

En ese sentido, aparece como algo indeterminado, incierto. El
mismo dice, a propdsito de la verdad como reconocimiento real
de lo que sucedid, que a veces no es tan asi. Porque esa verdad
puede ser imparcial, puede ser incompleta o, incluso, hasta
falsa; a veces, en esa verdad de reconocimiento puede haber
intermediaciones cuyo objetivo sea esconder la verdadera
responsabilidad detréds de los hechos.

Entonces, cuando uno habla del derecho a la verdad, ¢;de qué
verdad estamos hablando? ¢De cudl de estos tipos de verdades?

La verdad féactica, forense o judicial estd garantizada por los
derechos que existen sobre debido proceso, por el orden
juridico en general. La verdad personal o narrativa -que,
diriamos, son las memorias- estd garantizada por la libertad
de expresidn; lo mismo que la social o dialdégica. Y la curativa
o restaurativa estd, al igual que la de reconocimiento,
garantizada por las tareas propias que tiene que cumplir el
Estado.

En sintesis, para hacer un resumen de mi planteamiento al
respecto, me genera dudas la existencia de un derecho especial
y particular, en este caso, por una parte porque entra a
detallar conductas concretas y especificas que estan
reconocidas en tratados como delitos, de modo que elevamos a
rango constitucional ciertos delitos, y me parece que no es la
técnica adecuada.

Por otra parte, porque algunas de las garantias que aqui estéan
sefialadas estdn en movimiento. Insisto, hoy en Jjusticia de
transicién no se habla solo de verdad, Jjusticia, reparacidén y
garantias de no repeticidn, sino también de cambios
institucionales y de otros elementos en menor medida, pero que
van creciendo. Este tema lo he seguido hace mucho tiempo,
doctrinaria y Jjurisprudencialmente, y he wvisto cdémo ha ido
fortaleciéndose, creciendo vy consolidédndose en distintas
ideas.
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Y, en tercer lugar, porque la consagracidén de un derecho a la
vedad genera un problema sobre qué tipo de verdad estamos
consagrando. Insisto, verdades como la dialdégica o la narrativa
y personal estdn garantizadas por la libertad de expresién;
verdades como la factica, forense o judicial estdn garantizadas
por las normas y por el ordenamiento Jjuridico; y las de
reconocimiento y reparacidén o curativas tienen una dimensidn
distinta y estan garantizadas por la accidn que el Estado debe
tomar en su tarea general de procurar el bien comln.

En ese sentido, consagrar una garantia particular dotada de
una accién especifica como es la cautelar, en un contexto como
este, asi tal como estd, me genera las dudas que ya he sefialado.

Sefior Presidente, muchas gracias.

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente).- Muchas gracias,
comisionado Frontaura.

Tiene la palabra, comisionada Peredo.

La sefiora MARCELA PEREDO.- Gracias, Presidente.

Es complejo hablar de estos temas en términos tan juridicos.
Voy a ser muy honesta esta vez. Siempre he sido honesta, pero
seré mas honesta.

Hay un asunto delicado que, evidentemente, es un problema que
el pais ha intentado zanjar con distintas medidas, por algo
estamos nosotros aqui.

Me parece dgque las violaciones a 1los derechos humanos de
cualgquier persona, en general, es algo que evidentemente atenta
contra el derecho. Eso es de sentido comln, ni siquiera estoy
diciendo algo con contenido politico. Porque uno eventualmente
podria decir dictadura, totalitarismo, de izquierda, de
derecha, y no se trata de empatar; esa es una forma facilista
de cdémo se resuelven las cosas y este es un tema mucho méas
profundo. En ese sentido, toda mi solidaridad con los queridos
comisionados que estan hoy con nosotros.

Entiendo que hay circunstancias histdéricas que nos superan, en
las cuales ni siquiera tuve la oportunidad de nacer, asi que
es dificil que uno se haga cargo de cuestiones que escapan a
lo gue pueda pasar en un pais. Lo que no escapa es nuestra
responsabilidad histérica aqui y ahora, en términos de llegar
a acuerdos, de hacer valer la democracia, de no perder el
sentido.
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Me parece que esta enmienda permite reflexionar sobre el valor
de la esencia de la democracia y lo valioso que es mantener el
didlogo en todo momento en democracia, aun cuando pensamos muy
distinto, aun valorando todo lo que hemos vivido; incluso
nosotros como Comisidén, con pensamientos tan diversos. Yo
valoro la diversidad, el dialogo, el pluralismo politico, el
pluralismo juridico, el pluralismo religioso, el pluralismo en
general como un valor de la democracia y del respeto. Eso
qgquiero relevar.

Respecto de la enmienda, en términos mas concretos, me parece
que hay una especie de regulacién -que uno siempre dice en
clases- que dice relacidén con la integridad fisica y siquica.
No sé si estoy en lo correcto, pero, normalmente, cuando uno
estd revisando o ensefiando Derecho Constitucional en la
universidad, explica, en materias de integridad fisica vy
siquica, aquella responsabilidad patrimonial del Estado que
tiene que ver con esa 1dea de algun tipo de reparacién
pecuniaria en razdén de agquellas personas gque han sufrido
delitos de lesa humanidad.

En ese contexto, el inciso segundo de la propuesta podria tener
algin asidero en algo asi como la integridad, para efectos de
que esto quedase, de algun modo, mandatado al Estado. Respecto
de la aplicacidén del derecho me parece que es mas complejo,
porque dice relacidén con los jueces.

Entonces, esto puede ser revisado a la luz de la integridad
del ser humano y a la luz de esa proscripcidédn que, obviamente,
yva estd en todas las convenciones contra las torturas, contra
los tratos inhumanos y degradantes, que Chile ya ha suscrito.

A lo mejor en esa linea podemos avanzar en un término que el
dia de mafiana se pueda hacer justiciable, y no sea solamente
esta idea de una reparacién econdmica que, de pronto, me parece
un poco mezquina en estos casos.

Eso por mi parte.

Gracias.

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente).- Muchas gracias,
comisionada Peredo.

Tiene la palabra la comisionada Undurraga.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA. - Muchas gracias, sefior
Presidente.
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Yo patrociné esta enmienda y soy la Unica entre las
comisionadas Fuenzalida y Lagos, y el comisionado Cortés, que
no tenga familiares gque hayan sufrido violacién a derechos
humanos en la dictadura, y me parece especialmente importante
patrocinarla porque este no es un tema solo de las familias,
sino un tema sagrado para las familias que merece nuestro mas
absoluto y delicado respeto.

Sin embargo, creo que es muy importante que personas que no
hayamos sufrido cercanamente estos delitos y estas violaciones
de derechos humanos en nuestras familias tengamos un compromiso
por el “nunca mas”.

Es que cuando uno habla del “nunca mas”, por supuesto que esté
pensando en el pasado, estd pensando en personas concretas que
son las que estan siguiendo esas mil y tantas causas que estéan
abiertas, personas como la abuela del comisionado Cortés que
todavia esta sofiando con sus familiares para que pueda volver.

El “nunca mas” se refiere también a mirar hacia el futuro y el
mundo estd muy convulsionado y pueden venir dictaduras de
distinto tipo como la que se referia la comisionada Peredo y
creo que nos tiene que pillar bien parados en el sentido de
tener una conviccidédn muy profunda en estos derechos y un
compromiso muy profundo con estos derechos.

Qué bueno que el derecho a la verdad tenga cuatro o cinco
connotaciones, si pudiéramos con una norma como esta generar
una conversacidén social sobre todas las dimensiones del derecho
a la verdad creo gque seria un avance gigantesco en humanidad,
en la formacidén de nuestras nuevas generaciones.

Hace poco salidé una noticia -curiosamente, la viralizd una
persona que era critica con esto- sobre una actividad en el
Colegio Alemdn de Santiago; fue una actividad en que hacian
que los estudiantes conocieran la historia de las graves
violaciones a los derechos humanos durante el régimen nazi.

En ese sentido, admiro el compromiso, por ejemplo, dgue ha
tenido la sociedad alemana, de mirar de frente un horror que
realmente es como imposible de mirar esos dolores como
inconmensurables y comprometerse a mantener esa memoria viva y
traspasarlo de generacidn en generacidn, de manera de asegurar
y nunca perder la brGjula en esta materia y educar a nuestros
hijos en el compromiso por el absoluto respeto a los derechos
humanos, y para que situaciones como la vivida en Alemania y
la wvivida en nuestro pais hace cincuenta afics y los afios
siguientes, los afios de la dictadura, no vuelvan a repetirse.

Me parece que si la norma es incompleta abre un didlogo, abre
una invitacidén, como vamos a seguir -ojald- profundizando en
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estas materias qué bueno que en el futuro podamos tener
reformas a la Constitucidén si esta Constitucidédn se aprueba, en
el que sigamos reforzando los estandares; qué bueno que podamos
tener discusiones sobre las distintas dimensiones que esta
norma implica, pero creo que lo mas importante
independientemente de los términos de la norma, que a mi me
parecen impecables en el sentido de que recogen naturalmente
todo el esfuerzo de miles y miles de personas que han trabajado
en la elaboracién de estos derechos a partir de las realidades.
Detrds de cada una de estas palabras: del derecho a la verdad,
de garantia de no repeticidén, reparacidén integral ha habido
miles de personas comprometidas; profesores, doctrina,
tribunales, familiares de victimas, comisiones de paz y verdad,
etcétera.

Aqui hay como una especie de destilado de un aprendizaje
humanitario, entonces realmente apoyo esta enmienda de todo
corazdn y Ccreo gue uno nunca sabe cuadndo una enmienda, porqgque
alguien comentd, y dijo: pero como siguen con esto de nuevo,
pero si estamos hablando de una Constitucién de futuro. Una
nunca sabe, a lo mejor esta es una norma gue vamos a necesitar
en el futuro y seria importante tenerla.

Muchas gracias, Presidente.

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente).- Muchas gracias,
comisionada Undurraga.

Tiene la palabra el comisionado Cortés.

El sefior ALEXIS CORTES.- Muchas gracias, sefior Presidente.

Quiero agradecer a las comisionadas y comisionados por la
solidaridad aqui manifestada.

Solo gquiero entregar un par de observaciones a lo que también
agui se ha dicho respecto de las observaciones y respecto de
las enmiendas.

Quiero traer a colacidén la discusidn que tuvimos ayer en la
Subcomisidén 4 respecto del derecho de propiedad, donde tuvimos
un pequefio debate para tratar de explicar el contexto que
explica por qué extensidédn de dicho derecho en el texto vigente,
y por qué tendria sentido gue nosotros mantuviéramos esa
caracteristica, que es bien particular en nuestra Constituciodn
y en el proyecto que estamos elaborando.

El argumento que daba el comisionado Arancibia es que dicha
extensién respondia también a nuestra propia historia, a 1la
existencia de violaciones respecto de ese derecho, lo que me
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parece algo atendible, y por eso estuvimos de acuerdo con que
mantuviera esas caracteristicas.

Esto lo digo, porgque el derecho de propiedad, es un derecho
que también estd debidamente consagrado en los tratados
internacionales; o sea, no seria necesaria esa extensidén. Sin
embargo, una Constitucidén que necesita mirar al futuro, pero
también necesita mirar su propia historia, y es justamente la
experiencia de violacidén de los derechos humanos algo que ha
ocurrido en nuestra historia y que seria fundamental, creo,
reconocer y consagrar debidamente en este texto constitucional.

Ademds, la Constitucién como agquello gque nos constituye debe
contener los aspectos en los que estamos fundamentalmente de
acuerdo, y este es uno de ellos, porque, si la humanidad se ha
puesto de acuerdo en que estos aspectos no solo son
constitutivos de la normativa, sino que es aquello gque nos
define como humanidad, deberia quedar fuera de un texto
constitucional, sobre todo y reitero, si estamos de acuerdo en
ello, si estamos de acuerdo que son fundamentales.

Respecto del derecho a 1la verdad, en relacidén con las
violaciones sistemdticas o graves o generalizadas a 1los
derechos humanos, el derecho a la verdad puede definirse como
aquel que -estoy citando la Convencidédn Internacional para la
proteccidén de todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas- faculta a la victima, a sus familiares y -refuerzo
esto- al puUblico en general, a la sociedad -como dijo 1la
comisionada Undurraga- a buscar y obtener toda la informacidn
pertinente relativa a la comisién de la presunta violacidén, la
suerte y el paradero de la victima, y cuando procede el proceso
mediante el cual se autorizd oficialmente dicha violacidn.

Creo que, bajo esa definicidén, se Justifica realizar una
especificacién en relacién con la verdad, gque no estaria
suficientemente cubierta por la participacién de otras
normativas que se han ido consagrando a lo largo de la
elaboracién de este anteproyecto.

Respecto de la eventual rigidizacidédn de la norma ante la
evolucién de la misma por los procesos que se van dando a nivel
de la discusibén general, a través de la experiencia
internacional, nosotros tenemos las herramientas para producir
las actualizaciones, no solo a través de eventuales reformas
sino también a través de la firma de nuevos tratados dque
eventualmente podrian contener esas modificaciones en la
dindmica de estos derechos.

Nuestra sociedad, a través del Congreso Nacional, podria ser
signataria de esos eventuales tratados que incorporarian esos
elementos, que dotarian a estos derechos de ese dinamismo.
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Gracias, Presidente.

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente).- Tiene la palabra la
comisionada Fuenzalida.

La sefilora MAGALY FUENZALIDA.- Presidente, quiero saludar a
todos los presentes y, por cierto, agradecer la presencia del
comisionado Alexis Cortés; mucha gracias por acompafiarnos.

Quiero hacer algunas acotaciones con respecto principalmente a
las palabras del comisionado Frontaura.

Si no me equivoco, él planted que esto estd en movimiento, que
el derecho internacional estéd siempre en movimiento. Pero estos
criterios en el fondo son parte de un estandar minimo que mas
que una materia en constante cambio lo gque ocurre es que mas
bien estdn en profundizacidn, con reconocimiento en fallos de
tribunales internacionales.

Asimismo, habla de verdad como un tema indeterminado -y ahi me
sumo a las ©palabras del comisionado Cortés-, pero la
Constitucidén tiene muchos términos indeterminados, y
corresponde al legislador su concrecidédn y esta puede ser una
de ellas.

El término “verdad” se verd tanto a nivel legislativo, pero
también en materia de aplicacidén de las normas y fallos
internacionales; y al contrario de gquerer consagrar un solo
término de “verdad” en los ambitos mencionados esto lo haria
muy rigido.

También se refirid al inciso segundo de esta enmienda sefialando
que también se encuentra en el articulo 17, numeral 2, de
Integridad. Dice: “Nadie serd sometido a torturas ni a tratos
0 penas crueles, inhumanos o degradantes”.

Sin embargo, esa plantea una proteccidén ex ante, o sea, antes
de que suceda, y eventualmente la posibilidad de exigir en
tribunales el fin de su vulneracidén. En cambio, lo que nosotros
estamos planteando en el 88 numeral 2 es una norma ex post,
después de sucedido, <como una reparacién y mandato de
establecer medidas efectivas de reparacidén y no repeticidn;
medidas que van desde la reparacidn concreta a la victima, como
también concientizacidén social y cambios institucionales
concretos: reforma a las policias; vuelta a la democracia si
corresponde; instituciones de prevencidén; reformas legales,
etcétera.

Esta enmienda me interesa mucho en un punto que planted 1la
comisionada Undurraga respecto del futuro, del “nunca mas”. Yo
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no lo vivi, pero creo que no es necesario haberlo vivido para
saber qué significdé la dictadura en este pais. Lo aprendi, 1lo
lei y lo hice carne con mis suegros. Mi suegro tiene hoy 83
afios. Fue torturado durante 48 horas, en Valparaiso, casi sin
posibilidades de sobrevivir, vy después estuvo prisionero
politico en el bugque Lebu durante tres meses en condiciones
paupérrimas, por decirlo de alguna manera.

Yo tengo un hijo de seis afios. Mi suegro nunca ha sido muy dado
a hablar de estas cosas. Sin embargo, como a mi me gusta
conversar, he logrado que me cuente esa historia.
Probablemente, cuando mi hijo tenga quince afios el tata ya no
va a estar, y es necesario que él se entere de quién fue, de
lo que ocurrid. Para eso, yo he ido dejando mis apuntes, pero
esta Constitucidén también es para él, para mi hijo, para los
hijos de todos y para el futuro.

Es importante que enmiendas o medidas como esta gueden, que
nos recuerden -como dijo el comisionado Cortés- las heridas
gue acarreamos Jue son necesarias para el “nunca mas”.

Entonces, cuando me hablan desde la legislacidén gue no es
necesario repetirlas en este punto en particular, asi como el
otro dia en términos del derecho a la vida se planteaban temas
mas filosdéficos, creo que agqui se tiene gque poner un pPocoO MmMas
de conciencia y corazdn para legislar estos temas tan sentidos,
que hoy todavia nos emocionan. Hoy en la mafiana yo misma
preguntaba que cémo era posible que a 50 afios todavia tengamos
que estar hablando de esto, no porgque no nos interese, sino
porque no hemos sido capaces de reparar.

La paz y la reconciliacidén sobre todo no es que no se puedan
alcanzar, pero no se van a alcanzar si es gue seguimos negando
una parte de nuestra historia.

Gracias, Presidente.

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente).- Tiene la palabra el
comisionado Frontaura.

El sefior CARLOS FRONTAURA.- Quiero seflalar que mis reflexiones
o mis dudas las he planteado o he intentado plantear desde una
légica respetuosa, en absoluto para negar la gravedad de las
violaciones a los derechos humanos ocurridas en Chile, jaméas
en mi vida -porque también era chico cuando ocurrieron estas
cosas, aunque no lo parezca-, y tampoco creo que sean casos de
los cuales uno no deba hacerse cargo.
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Creo que debemos hacernos cargo de nuestra historia, cualquiera
sea el momento en el gque haya nacido o hayamos nacido. Es parte
de nuestra realidad de la patria.

Solo para aclarar eso, entiendo, acojo las reflexiones que
ustedes sefilalan desde 1lo testimonial, pero no desde 1lo
simbdlico.

Entiendo el valor que eso tiene. Mis reflexiones solo apuntan
a eso, y también a cbdmo uno recoge estas maneras o todos estos
temas desde una perspectiva que también tiene que ser el texto,
no un texto narrativo, sino un texto juridico que debe hacerse
cargo de esas realidades, pero desde esa perspectiva.

Solo para precisar ese punto, por si acaso alguien..

Yo sé que la comisionada Fuenzalida no dijo eso, pero, por si
acaso alguien pensara que yo hubiera dicho wuna cosa tan
tremenda como esa.

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente).- Tiene la palabra la
comisionada Lagos.

La sefiora CATALINA LAGOS.- Debo seflalar al comisionado
Frontaura que nadie lo pensbd.

Juridicamente, guiero hacerme cargo de algunas de las
cuestiones que se han planteado.

Se sefiald que el punto 2 de la enmienda estaria replicando lo
sefialado en el articulo 17, numeral 2, referido al derecho a
la integridad personal.

Lo Unico similar entre ambas normas es que se hace referencia
a la tortura y otras penas o tratos crueles inhumanos vy
degradantes.

En el articulo 17, numeral 2, se hace referencia a la
proscripcidén o prohibicién de la tortura, es decir, se sefala
que la tortura y otros tratos crueles, inhumanos y degradantes
son conductas especialmente prohibidas en relacidédn con el
derecho a la integridad personal.

En cambio, en nuestra enmienda, en el inciso segundo o en el
punto 2, se seflala que la tortura y otras penas o tratos
crueles, inhumanos y degradantes tienen la caracteristica de
ser una grave violacidén a los derechos humanos y se asigna como
consecuencia de la comisidén de hechos de esa naturaleza la
imprescriptibilidad e inamnistiabialidad, es decir, son
cuestiones distintas, wuna alude a la prohibicién de una
conducta, y esta, en cambio, asigna consecuencias especificas
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que tienen que ver con imprescriptibilidad, es decir, que estos
hechos no pueden prescribir vy, por 1lo tanto, pueden ser
perseguidos en todo tiempo; y la inamnistiabialidad, que no
pueden ser objeto de perddn.

Tanto la imprescriptibilidad como la inamnistiabialidad son
normas de ius cogens, de derecho imperativo, que estariamos
reconociendo a nivel constitucional a propdésito de 1la
relevancia para la sociedad de la no ocurrencia de este tipo
de hechos. Una norma de esta naturaleza refleja un compromiso
contra la impunidad.

Si estamos haciendo un pacto social, me parece relevante que
podamos incluir dentro de ese pacto el repudio a hechos de esta
naturaleza y un compromiso social a que sean sancionados y que
se evite su posterior ocurrencia.

Luego, en cuanto a que esta norma estaria relacionada con el
derecho a la integridad personal, a la integridad fisica vy
psiquica -como sefialaba la comisionada Peredo-, debo decir que
las graves violaciones a los derechos humanos son por regla
general vulneraciones o delitos que son pluriofensivos, es
decir, que no solo afectan un derecho, como podria ser la
integridad personal, sino que ademas afectan un catalogo amplio
de derechos.

En el caso de la desaparicidén forzada, por ejemplo, ademéds se
afecta el derecho a la vida; en el caso de la ejecucidn
extrajudicial, se afectan las garantias del debido proceso, el
derecho a un recurso, etcétera, etcétera; es decir, cada una
de estas graves violaciones a los derechos humanos dan cuenta
de la wvulneracidén de distintos derechos, de distintos bienes
juridicos, y sobre todo tienen la caracteristica de que no solo
son afectaciones individuales a derechos de las personas que
lo padecen, sino que, ademds, se trata de violaciones a los
derechos humanos que afectan a la sociedad toda.

Esa ha sido la definicidén que sistemdticamente se ha dado por
todos los organismos internacionales, incluso ha sido recogida
por la jurisprudencia nacional. Son afectaciones que tienen un
impacto en la sociedad toda.

Creo que ya se han referido los otros comisionados firmantes a
la relevancia de incorporar esta norma, pese a la existencia
de normas de tratados internacionales gque regulan algunos de
los aspectos y suscribo esas respuestas. También se han dado
ciertas respuestas respecto de la inquietud, muy razonable, de
todas maneras, de cristalizar un derecho vivo, evolutivo; pero
yO Creo que eso ocurre y es extrapolable, ambas observaciones,
a todos los derechos que estamos reconociendo en el catéalogo
de derechos fundamentales, ya que, si no todos, la gran mayoria
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tiene su recepcidn en tratados internacionales de derechos
humanos, y nosotros no regulamos de manera exhaustiva 1los
derechos. Incorporamos referencias, normas que aluden al nitcleo
fundamental del derecho, dejando también a la Jjurisprudencia y
a la doctrina que puedan seguir complementando el sentido vy
alcance de estos derechos. Y en este caso, si nosotros miramos
los componentes de la norma que hemos propuesto a través de
esta enmienda, se recogen conceptos que ya, desde la sentencia
Veldsquez Rodriguez contra Honduras, que es la primera
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de
1988, hay varios de estos conceptos que fueron acufiados en esa
sentencia vy que han ido evolucionando junto con la
jurisprudencia de 1la Corte. Por 1lo tanto, no veo ahi un
obstaculo, vya que estos conceptos van a seguir siendo
precisados y alimentados, a propdésito de la evolucidn del
Derecho internacional de los derechos humanos.

Quiero agradecer, Presidente, las reflexiones que hemos hecho
a propdsito de la discusidén de esta norma. Creo que todos y
todas nos hemos emocionado muchisimo, y también me llena de
mucha emocidédn que nos sigamos conmoviendo con estos temas, que
no permanezcamos indiferentes, porque esa es una sefial de
humanidad muy profunda, y espero que ese gesto de humanidad lo
podamos recoger en este anteproyecto de nueva Constitucidn.

Muchas gracias, Presidente.

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente).- Muchas gracias,
comisionada Lagos.

Ofrezco la palabra.

Quiero hacer un par de planteamientos en relacidédn con esta
enmienda.

En verdad, he sefialado publicamente -en privado, también- que
este comisionado, aunque sé que a todos, pero, al menos, a mi
me mueve un animo real y sincero de trabajar por la
reconciliacién institucional de nuestro pais, y la
reconciliacidén institucional, en sede constitucional, dice
relacidén con poder encontrarnos, al menos, en instituciones
que sean comunes, como una forma de dar cuenta al pais y a
nuestra sociedad que, a 50 afios del quiebre institucional, que
se conmemoran este afio; a mas de 30 afios de la entrada en
vigencia del actual texto <constitucional, hay un <ciclo
completo, politico y social, que requiere la reevaluacidén y la
evaluacién de aquellas cosas que institucionalmente han
funcionado bien, de aquellas dque institucionalmente han
funcionado mal, de aquellas nuevas que no fueron parte en la
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época, de la discusidn y, por lo tanto, mi &nimo es muy sSincero
en ese sentido.

Yo soy una persona que votd en contra del plebiscito de entrada,
voté rechazo el 4 septiembre; sin embargo, tengo un compromiso
decisivo y fundamental con el nuevo texto constitucional por
razones personales, politicas vy, también, académicas muy
sinceras, que he expresado publicamente. Por lo tanto, cada
vez que voto o promuevo un debate, mi andlisis es si
sinceramente las normas que estamos incorporando contribuyen a
esa reconciliacidén institucional, que es una forma analdgica
de sefialar, por cierto, porgue es una cosa.. —se entiende que
es un concepto, porgque las instituciones no se pelean-, pero
se entiende el concepto, que volvamos a encontrar una
institucién al margen de las divisiones que ha habido en el
pasado por razones politicas que en el pais son publicas y son
notorias. A veces, pierdo la esperanza de que exista en verdad
reconciliacién definitiva en Chile. Entonces, cada vez dgue
trabajamos estas normas, me pregunto si las normas que estamos
aprobando permiten esa reconciliacidén institucional.

¢Por qué hago esta introduccidn? Porgue me parece que es de
justicia seflalar que la forma en que uno enfrenta los debates
constitucionales no necesariamente da cuenta o, mas bien, no
significan que uno no reconozca ciertas realidades histéricas,
ciertas dificultades o ciertas vulneraciones de derechos que
estdn acreditadas por los tribunales de justicia.

Por lo tanto, el derrotero que tenga esta norma, en opinidn
del comisionado que habla, no necesariamente tiene que ver o
no estd en directa relacidén con la conviccidn gque me asiste
respecto de los hechos que motivan esta indicacién. Dicho de
otra forma, si apoyo o no esta indicacidn, yo espero que nadie,
intelectualmente honesto, pueda sostener que, a contrario
sensu, por apoyarla o por no apoyarla, uno esté justificando o
negando los hechos gque motivan la presentacién de 1la
indicacién. La pregunta, por lo tanto, es si esta es una norma
que permite cumplir su objetivo politico y que permite cumplir
su objetivo juridico.

La comisionada Lagos sefiald que esta es una norma absolutamente
necesaria para orientar los procesos judiciales. Lo dijo en su
intervencidén, yo tomé nota. Yo tengo una diferencia respecto
de eso, una diferencia respetuosa, porque en el fondo 1los
procesos judiciales que buscan esclarecer, sancionar, castigar
y eventualmente reparar las violaciones a los derechos humanos
han podido llevarse adelante sin una norma de este tipo. Por
consiguiente, vyo tengo una diferencia en el texto, en el
fundamento y en la finalidad de la norma.
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Yo estoy de acuerdo con que, a veces, hay gue avanzar en normas
simbélicamente relevantes. Yo quiero decir que, como
subsecretario de Estado, apoyamos una norma, dJque no sé si
ustedes advirtieron, pero, en el padrdén electoral, las personas
que estan sindicadas como miembros o que estan determinadas
como personas dgque han sufrido detenciones o las persona que
han sido calificadas como detenidos-desparecidos estan en el
padrdédn electoral, y uno puede advertir, como no consta que esas
personas han fallecido. Respetuosamente, un grupo de
parlamentarios de la legislatura pasada propuso esta norma, a
propdésito de las decenas de modificaciones a las normas
electorales que tuvimos, y el gobierno los apoydé. No hubo
ninguna objecidn.

Por lo tanto, tengo muy claro que hay veces en las cuales hay
que concurrir con ciertas normas simbdlicas.

La pregunta es si una norma de rango constitucional, en esta
Comisidén Experta, en este proceso constitucional, permite
avanzar en los propdsitos que he sefialado.

En Chile estédn vigentes normas de reparacidén, hay sentencias
firmes y ejecutoriadas, hay una doctrina clara y un compromiso
sobre los derechos humanos. De hecho, a mi me llama la atencidn
que se haya podido avanzar todo eso con la Constitucidn vigente
y, de hecho, no recuerdo qgque se haya promovido una reforma
constitucional de este tipo en la Constitucidén vigente, a pesar
de todo el consenso Jjudicial y politico gque ha existido por
los sucesos gque dan origen a esta enmienda. Entonces, no me
gustaria que la Comisidén Experta fuera el lugar donde nosotros
pretendamos, aunque sea de la mejor buena fe, zanjar disputas
histéricas, disputas que evidentemente tienen un camino, porque
tengo una diferencia con el hecho de que se considere que, sin
esta norma, no se puede avanzar en justicia, no se puede avanzar
en reparacidén y no se puede avanzar en no repeticidén. Creo que
eso no es asi.

Entonces, yo creo gque una norma de este tipo en si misma, tengo
una legitima duda de si contribuye en los hechos y en el derecho
a aquellos propdsitos que, por supuesto, considero
absolutamente legitimos de los autores y, por lo tanto, yo la
miro con distancia.

Ademds, yo quisiera contar como anécdota, el punto de vista
del texto mismo, el derecho a la verdad. En la legislatura,
durante el gobierno de la Presidenta Bachelet, se abridé un
tremendo debate, a propdsito de un proyecto de ley, que lo que
buscaba era, por las razones que inspiran esta enmienda de
derecho a la verdad, hacer publicos 1los nombres, los
documentos, testimonios y antecedentes aportados por las
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victimas ante la Comisidén Nacional sobre Prisidén Politica y
Tortura, las Comisiones Valech I y II. En ese minuto, se
consider® que no era conveniente.

El ex-Presidente.. Esto fue durante el gobierno de la entonces
Presidenta Bachelet. Yo trabajaba en la Fundacidén Jaime Guzmén
y fuli a exponer sobre este proyecto, a avalar que, por las
victimas, por la no repeticidén, o mas bien por no volver a
victimizar a las personas, no estadbamos a favor del proyecto.
Finalmente, el proyecto se rechazdé. Se rechazdé la idea de
legislar. El1 gobierno no lo apoydé. Entonces, también estas
discusiones respecto de elementos como el acceso a cierta
informacién y verdad, muchas veces pugnan con otros bienes
juridicos que también se han discutido en sede democratica;
por lo tanto, hay aplicaciones concretas de este derecho que
se han discutido. Tengo la conviccidn de que esta es una materia
que Chile ha ido encauzando, a mi juicio, de manera razonable,
tanto en la reparacidén como en la vertiente judicial, y, por
lo tanto, yo no estoy de acuerdo con esta enmienda. Lo digo
muy respetuosamente a los autores firmantes de la misma.

Tiene la palabra la comisionada Lagos.

La sefiora CATALINA LAGOS.- Sefior Presidente, a propdsito de la
afirmacidén que usted realizd respecto de que, de todas maneras,
han podido 1llevarse adelante este tipo de ©procesos, sin
necesidad de una norma de este tipo, yo quiero sefialar que no
ha sido un camino féacil.

Se tuvo que esperar hasta 1998 recién para empezar a tener
movimiento en los procesos Jjudiciales. Yo ya seflalaba que, a
casi cincuenta afios del golpe de Estado, hay todavia 1.462
procesos abiertos, que no es, ademas, el universo completo de
procesos judiciales seguidos adelante por graves violaciones a
los derechos humanos.

Hay una serie de victimas: desaparecidos, ejecutados, victimas
de prisién politica y tortura, gque no impulsaron procesos
judiciales, a propdsito, sobre todo en el caso de las victimas
de tortura, de que el Estado no presta asesoria juridica, a
diferencia de lo que ocurre con los familiares de victimas de
desaparecidos y ejecutados; es decir, es un universo
incompleto, no tengo las cifras aca, pero es un universo
incompleto de casos que, ademds, en un numero importante siguen
abiertos.

Eso da cuenta de los obstaculos que ha habido en la tramitacidn
de estos procesos. Yo quiero dar ciertos ejemplos: en relacidn
con la amnistia, tenemos una sentencia condenatoria respecto
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del Estado de Chile, en el caso Almonacid Arellano, en el que
justamente se nos sanciond, a propdsito de la aplicacidn del
decreto ley de amnistia.

Entonces, ahi vya tenemos un ejemplo de un obstaculo que
efectivamente hemos vivenciado en la tramitacidén de estas
causas.

Otro ejemplo, sefilalando solamente los casos que se han elevado
al sistema interamericano de proteccidn, mas alld de todos los
casos que puntualmente podriamos mencionar a nivel nacional,
tenemos una sentencia en contra del Estado de Chile, que es el
caso Ordenes Guerra y otros, de 2018, relativo a consejos de
guerra.

Ahi también hemos tenido obstaculos e impedimentos, a propdsito
de la existencia de sentencias que debieron haber sido
anuladas, desconocidas por el Estado de Chile, que seguian
vigentes, generando impedimentos y efectos nocivos respecto de
las personas a las que les afectaba, y hubo gque esperar
tramitaciones de décadas: de diez afios, ocho afios, doce afos,
para efectos de obtener una respuesta favorable de un organismo
internacional, para que pudiéramos recién, a nivel nacional,
enmendar los efectos de esas sentencias de consejos de guerra,
de esas resoluciones de consejos de guerra.

Otro manifiesto obstédculo que han sufrido estos procedimientos
tiene que ver con la aplicacién de la media prescripcidédn. La
media prescripcién es una atenuante incompleta gque permite
rebajar la pena de este tipo de hechos y que, como dice su
nombre, es una especie de prescripcidén que, sin perjuicio de
que son delitos imprescriptibles, se aplican igual a los casos,
permitiendo que, quienes son condenados por la aplicacién de
esa norma que estd en el Cbéddigo Penal, tengan penas que no son
penas efectivas, vy terminen sin cumplimiento de penas
proporcionales, como lo sefilala la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, de manera tal que ha habido
procesos judiciales, gracias a las interpretaciones gque ha
hecho la Corte Suprema respecto de los tratados internacionales
de derecho humanitario y de haber seguido la jurisprudencia de
la Corte Interamericana, pero no en todos los casos. Si, ha
habido casos de ineficacia, de ineficiencia estatal, de
negacién de este tipo de derechos que estamos reconociendo en
la enmienda. Por lo tanto, me parece, Presidente, gque es una
norma del todo necesaria para evitar que las personas enfrenten
estos obstaculos y poder facilitar la tramitacién de 1los
mismos, obtener justicia y la reparacidén debida.

Insisto en que, efectivamente, miramos al pasado para construir
esta norma, al pasado reciente, la experiencia de nuestro pais;
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pero, sefialo una vez mas, que estamos mirando hacia el futuro,
queremos construir futuro, qgue queremos sanar heridas, y la
propia Corte Interamericana -usted hablaba de reconciliacién,
Presidente- se ha referido a eso y ha seflalado “que el deber
de los Estados de investigar y sancionar las graves violaciones
a los derechos humanos, como en el caso en el que estéd fallando,
que es el caso Flores Bedregal vy otras versus Bolivia,
configura no solo una obligacidn internacional, sino que provee
elementos imprescindibles para consolidar una politica
integral en materia de derecho a la verdad, acceso a la
justicia, medidas efectivas de reparacidédn y garantias de no
repeticién. Asi, los procesos judiciales dirigidos a esclarecer
lo sucedido en contexto de violaciones sistematicas a 1los
derechos humanos pueden propiciar un espacio de denuncia
publica y rendicidédn de cuentas por las arbitrariedades
cometidas; fomentan la confianza de la sociedad en el régimen
de legalidad y en la labor de sus autoridades, legitimando su
actuacién -y acd hago énfasis-, permiten ©procesos de
reconciliacién social sobre la base del reconocimiento de 1la
verdad de lo sucedido y de la dignificacidén de las victimas vy,
en definitiva, fortalecen la cohesidén colectiva y del Estado
de derecho.

Gracias, Presidente.

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente).- Muchas gracias a usted,
comisionada Lagos.

Tiene la palabra el comisionado Alexis Cortés.

El sefior ALEXIS CORTES.- Muchas gracias, Presidente.

Quisiera reforzar los argumentos presentados recién por 1la
comisionada Lagos y hacer referencia a un concepto que han
acufiado las organizaciones de victimas de las violaciones a
los derechos humanos, que es el concepto de impunidad
bioldégica, que hace referencia al hecho de que los victimarios
han ido falleciendo sin que hubiera aplicacidén oportuna de
justicia, y que, al mismo tiempo, muchas de las victimas,
familiares, madres, hermanos de ellas, han ido falleciendo sin
que sus familias pudieran tener acceso a la verdad y a la
justicia en estos casos.

Yo <creo que Chile ha avanzado en materia de Jjusticia
transicional, en materia de justicia de derechos humanos, pero
no lo suficiente, y creo que la incorporacidédn de esta enmienda
seria un gesto reconciliatorio muy potente y, asimismo, seria
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un reconocimiento reparatorio, que contribuiria a la sanacidn
de las heridas que, en alguna medida, siguen abiertas.

Considerando que la Constitucidén es el pacto politico-social
gque nos constituye por cuanto sociedad, el reconocimiento de
estos derechos que, por lo demds, son ampliamente aceptados
por la ciudadania, creo que seria un reforzamiento y una
renovacién de un compromiso del Estado, por un lado, y de la
sociedad como un todo, por otro, con estos valores que
consideramos absolutamente universales.

Muchas gracias.

El sefilor MAXIMO PAVEZ (Presidente).- Gracias, comisionado
Cortés.

Con su intervencidédn, hemos terminado la discusidén de esta
enmienda.

Tiene usted la palabra, sefiora Secretaria.

La sefiora MARIA SOLEDAD FREDES (Secretaria).- Sefior Presidente,
a continuacidén abordaremos las enmiendas sobre deberes, que
estdn en la pagina 47 del comparado.

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente) .- Perddn, sefiora Secretaria.
Antes de continuar, vamos a hacer un receso de diez minutos.

Se suspende la sesiédn.

-Transcurrido el tiempo de suspensidn:

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente) .- Se reanuda la sesidn.

Iniciaremos la discusidén de la enmienda 89, cuya lectura ya
fue efectuada por la Secretaria.

Tiene la palabra la comisionada Magaly Fuenzalida.

La sefilora MAGALY FUENZALIDA.- Sefior Presidente, quiero sefialar
que con esta indicacidén buscamos aumentar el estandar de
autonomia para un organismo estatal que se preocupe de la
defensa y promocidédn de 1los derechos humanos ante actos u
omisiones del Estado.

La importancia de una defensoria se encuentra en que las
personas ante una situacidén de wvulneracién de sus derechos
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humanos, por parte del mismo Estado, se ven especialmente
desamparadas y en un estado de vulneracidén tal gue no siempre
realizan las denuncias, o cuando lo hacen son ignoradas por
los érganos del Estado.

Por ello, ante violaciones a 1los derechos humanos vy para
garantizar un acceso efectivo a la justicia a las victimas,
asegurar la investigacidén y cumplir con un estandar de verdad,
reparacidén y no repeticidn, es necesario contar con un érgano
especializado que proteja a las personas.

Ese es el enfoque que le queremos dar a este &érgano y no
necesariamente estamos hablando de un nuevo costo para el
Estado o de desarmar nuestro sistema de defensa de las personas
en materia de derechos humanos, sino que, como se puede
observar con el articulo transitorio, queremos aprovechar una
institucionalidad vya existente y dotarla de wuna autonomia
constitucional, aumentando no solo su jerarquia normativa, sino
también la relevancia de un organismo de este tipo en la
interaccién con los deméds o6rganos del Estado.

Muchas gracias.

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente).- Muchas gracias,
comisionada Fuenzalida.

Tiene la palabra comisionada Catalina Lagos.

La sefiora CATALINA LAGOS.- Sefior Presidente, consideramos que
este es un 6rgano relevante para la democracia, es meritorio
de autonomia constitucional, ya que cumpliria una funcidén de
contrapeso al Estado y, por supuesto, constituye una garantia
institucional que consideramos relevante incorporar en este
Capitulo II, de Derechos y Libertades Fundamentales, Garantias
y Deberes Constitucionales.

Hace un rato, Presidente, usted hablaba de la importancia de
dar cuenta de instituciones comunes. En esa linea, creemos que
una 1institucidén como esta, encargada del resguardo y la
proteccidén de los derechos humanos, permitiria consagrar
constitucionalmente una institucidén comin para hacerse cargo
de algo que hemos declarado en el seno de esta Subcomisiédn,
como un interés comin relevante.

Por lo tanto, quisiera precisar alguno de los componentes de
esta propuesta de enmienda.

En este caso, estamos proponiendo un O6rgano de caracter
colegiado, que permite hacer frente a algunas de las criticas
que han sufrido los érganos que detentan modelos unipersonales,
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de manera de fortalecer la orgadnica de un mecanismo de
proteccidén a los derechos humanos como este.

Asimismo, creemos que serd relevante delegar a la deliberacién
democréatica, la delimitacién de los contornos de esta
institucionalidad, a efectos de que se defina claramente cual
va hacer su estatuto y funcionamiento.

Gracias.

E1l seflor MAXIMO PAVEZ (Presidente) .- Muchas gracias,
comisionada Lagos.

Tiene la palabra el comisionado Alexis Cortés.

El sefior ALEXIS CORTES.- Sefior Presidente, quiero recordar,
para la fundamentacidén de esta enmienda, Qque para este
anteproyecto el Consejo del Instituto Nacional de Derechos
Humanos, de manera unanime, con toda la diversidad de su
composicién, publicd un texto en el gue se sugiere gue una
nueva Constitucién debe profundizar el compromiso en materia
de promocidén, proteccidédn y garantia de los derechos humanos, y
aconseja que eso se dé a través de una institucionalidad
autdénoma unica, colegiada y de rango constitucional, que es 1lo
que esta enmienda propone.

Su reconocimiento tiene un sentido claro: proteger los derechos
humanos frente a cualquier o6rgano. El objeto es dar garantia
de estabilidad e independencia.

Si no podemos brindar esa especial proteccidén, la instituciodn
no seré capaz de cumplir adecuadamente su rol. Por otra parte,
si hay dependencia de la institucidén de proteccidn de derechos
humanos a la entidad vulneradora, por ejemplo, es poco probable
que se cumpla el objetivo de proteccidn.

Finalmente, esta autonomia permitird también la implementacidn
efectiva de los compromisos internacionales de derechos humanos
que ha adoptado nuestro pais ante la comunidad internacional.

La Defensoria supone un renovado compromiso con los derechos
humanos y con la democracia, pues no estamos solo consagrando
derechos, sino que buscamos estructurar una institucionalidad
que haga que esos derechos no sean definiciones uUnicamente en
el papel, vy, por lo tanto, gque eso posibilite aun més el
cumplimiento de estos compromisos.

Este tipo de instituciones tiene un origen histdérico; en
Suecia, por ejemplo, con el ombudsman, o incluso en Aragdn, a
fines del siglo XII después de Cristo e inicios del siglo XIIT,
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y encuentra su consagracidén constitucional de diversas maneras
y en distintas latitudes.

Hay paises con instituciones analogas, sea con el ombudsman o
con el ombudsperson, en las constituciones politicas de
Croacia, Finlandia, Francia, Grecia, Israel, Polonia,
Portugal, Espafia, Suecia, donde tiene su origen, Turquia,
Paises Bajos, Reino Unido; en América Latina, en Bolivia,
Colombia y Argentina, solo por mencionar algunos, pero hay una
decena de ellos.

Sefialo esto, no solo porque es 1importante considerar la
respuesta que han dado otros paises a problemas similares, sino
porgue estd en consonancia con lo que reivindica Oliver
Kozlarek, socidélogo alemdn avecindado en México, en su
definicidén de modernidad, basada en las ideas humboldtianas,
que entiende la modernidad como la conciencia global de los
asuntos humanos, todo aquello que nos resulta comin en cuanto
humanidad.

Bajo esa definicién, lo no moderno no es lo tradicional, sino
més bien el provincianismo o el localismo, y, en ese sentido,
creo que seria importante incorporar en nuestra maxima
normativa una institucionalidad que se encuentra ampliamente
consagrada en otros paises y que pueden servir como una buena
referencia para abordar un desafio que tenemos como sociedad
y, sobre todo, en materia constitucional, que es hacer efectivo
el respeto de los derechos que se buscan consagrar y
establecer, por lo tanto, que estos no sean apenas definiciones
formales, sino que tengan una materializacidén en la realidad,
a través de un institucionalidad que permita su defensa plena.

Gracias.

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente).- Muchas gracias,
comisionado Alexis Cortés.

Quiero decir que me declaro escéptico de esta enmienda, por
una razdédn técnica.

En primer lugar, este tipo de organismos, que existen en muchas
partes del mundo, y que también han cumplido un rol en Chile..

No en todos lados existe consagracidédn constitucional; aqui
estamos en una discusidén en la Comisidédn Experta en aquellas
materias que requieren o no pertinencia constitucional, sobre
todo cuando -voy a decir algo en clave técnica, no en clave
politica- cuyos objetivos son més bien difusos. ¢Y por qué me
pasa esto? Porque, en el fondo, nosotros tenemos una
Constitucidén vigente y un anteproyecto de Constitucidn que
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establecen bastantes derechos fundamentales. Por lo tanto, la
pregunta es si contribuye o no a qgque exista una especie de
6rgano, de rango constitucional, que pareciera ser el encargado
concentrado de defensa y promocidén de los derechos humanos ante
actos u omisiones del Estado.

Cuando nosotros tenemos la existencia de tribunales de
justicia, cuando nosotros concebimos la existencia de otros
6rganos que también hacen control de constitucionalidad,
también de derechos fundamentales, como es en algunos casos el
Tribunal Constitucional o la Contraloria, creo gue por una
razédn organica cuando existen elementos descriptivos de la
funcién tan amplios como estadn descritos acé, desde el punto
de vista constitucional, puede significar equivocos.

Una institucionalidad de este tipo, en primer lugar, seria de
rango Constitucional, pero no sabemos si seria un organismo
auté4nomo, tal cual como existen los otros, como el Ministerio
Piblico, el Banco Central, los tribunales de justicia, 1los
poderes del Estado, por cierto. Entonces, Si introducimos o no
esta redaccidén, ¢contribuye o no a generar un orden, o sea,
una arquitectura institucional ordenada en torno a cudles son
las atribuciones precisas, determinadas y de rango
constitucional que tendria a su cargo un Organo de esta
naturaleza? Por lo tanto, mi escepticismo es desde el punto de
vista de la técnica constitucional.

Tiene la palabra la comisionada Peredo.

La sefiora MARCELA PEREDO.- Gracias, Presidente.

En el mismo sentido, hago mia su intervencidédn y sus palabras,
porgue me parece que induce a error, ya gque hay otra defensoria
que estd también en la enmienda 52, y que fue presentada en
razén de materias de derechos humanos, pero en el entendido de
los procesos participativos.

Me voy a permitir leer la enmienda 52, porque, en definitiva,
podria haber un problema de competencia en razdén de que esto
estd radicado en la Subcomisién 1, dice: “La Defensoria de la
Ciudadania es un 6rgano autdédnomo, con personalidad juridica..
Para estos efectos, la Defensoria tendrd por funcidén la
proteccidén de los derechos fundamentales que sean vulnerados
en dichos procesos participativos y en su labor podréd proponer
la reforma de la normativa correspondiente”. Ahi dice cdémo se
constituye ese 6rgano.

Me parece que en si mismo establecer, en términos de técnica
constitucional, distintas defensorias en cada capitulo del
anteproyecto de la Constitucidén no armonizan la proteccidn de
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los derechos, sino que, al contrario, dispersa la idea de la
proteccidén de los derechos. Yo creo gue nosotros hemos estado
trabajando en algunos mecanismos nuevos y también en los
mecanismos tradicionales, en razdén de fortalecer el Estado
social y democratico de derecho. Por ende, me parece que estos
6rganos autdnomos —-que, a lo mejor, vienen a recoger distintos
mecanismos de proteccidén de derechos humanos- 1lo que hacen es
que en distintos espacios o, en términos reglamentarios, en
distintas Subcomisiones, finalmente, uno puede decir que, en
realidad, el anteproyecto que se redacte es uno solo. Entonces,
a mi juicio, técnicamente, no parece bueno dispersar distintas
defensorias en materia de derechos humanos, sobre un rol
participativo, otra més bien ciudadana, otra méds bien con
contenidos en razdén de las omisiones o no del Estado.

Yo creo que, en el fondo, no parece coherente y uniforme una
institucionalidad que pueda hacer que los derechos se debiliten
en vez de fortalecerlos, si es que esto no estd de algtn modo
armonizado, y esa es mi preocupacién.

Gracias.

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente).- Muchas gracias,
comisionada Peredo.

Se ofrece la palabra.

Seflora Secretaria, continuemos.

La sefiora MARIA SOLEDAD FREDES (Secretaria).- Presidente,
seguimos con los deberes.

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente) .- Perfecto.

Vamos a los deberes constitucionales.

La sefiora MARIA SOLEDAD FREDES (Secretaria).- Estan en las
indicaciones 282 y siguientes.

La indicacién 282, de los comisionados y comisionadas
Arancibia, Frontaura, Martorell, Pavez, Peredo y Soto Velasco,
es para afladir, a continuacidén del actual articulo 27, bajo el
epigrafe “Deberes Constitucionales”, un nuevo articulo, del
siguiente tenor, pasando el actual articulo 28 a ser 29 y asi
sucesivamente: “Articulo 28) Todos los habitantes de 1la
Republica deben comportarse fraternalmente los unos con los
otros y observar fiel y lealmente la Constitucidén y la ley.”
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:Sigo leyendo?

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente) .- Sefiora Secretaria, leamos
todas las enmiendas que tienen que ver con los deberes, para
que podamos tener una discusidn.

La sefiora MARIA SOLEDAD FREDES (Secretaria) .- Perfecto.

La enmienda 283, de los mismos comisionados, es para sustituir
el actual articulo 28 por dos articulos consecutivos del
siguiente tenor: “Articulo X) Todo habitante de la Republica
debe respeto a Chile y a sus emblemas nacionales.

2. Los chilenos tienen el deber de honrar a la patria, de
defender su soberania y de contribuir a preservar la seguridad
nacional y el patrimonio ambiental, cultural e histdérico de
Chile.

Articulo X)

1. Todos los ciudadanos tienen el deber de desempefiar fiel y
honradamente los cargos publicos para los que sean designados
en virtud de lo dispuesto por la Constitucién y la ley, dando
cumplimiento al principio de probidad en todas sus actuaciones.

2. Defender la paz y usar métodos pacificos de accidén politica
son deberes de todo habitante de la Republica.”

La enmienda 284, de los comisionados y comisionadas
Anastasiadis, Arancibia, Martorell, Ossa y Ribera, es para
agregar en el articulo 28 un nuevo inciso segundo, pasando el
actual inciso segundo a ser tercero, del siguiente tenor: “La
calidad de ciudadano obliga al respeto a las autoridades e
instituciones que esta Constitucidn establece y al cumplimiento
de los deberes constitucionales y legales, especialmente en
materia de sufragio, orden publico, seguridad, probidad vy
actividades econdémicas.”.

La enmienda 285, de los comisionados y comisionadas Krauss,
Lagos, Lovera, Quezada, Rivas, Sanchez y Undurraga, es para
modificar el articulo 28 agregando un encabezado del siguiente
tenor: “Son deberes de todas las personas:”.

Luego, la enmienda 286, de los comisionados y comisionadas
Fuenzalida, Krauss, Lagos, Quezada y Rivas, para incorporar un
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nuevo literal a) al articulo 28, en el siguiente tenor: a.
Defender vy preservar la democracia, honrar la tradicidn
republicana y actuar con solidaridad y respeto hacia 1los

deméas.”.
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La enmienda 287, de los comisionados y comisionadas Fuenzalida,
Krauss, Lagos, Quezada y Rivas, para incorporar un nuevo
literal b), al articulo 28, en el siguiente tenor: “b. Defender
la paz y usar métodos pacificos de accidén politica.”.

La enmienda 288, de los comisionados y comisionadas Fuenzalida,
Krauss, Lagos, Lovera, Quezada y Rivas, es para incorporar un
nuevo literal c¢) al articulo 28, en el siguiente tenor: “c.
Respetar a Chile y a sus emblemas nacionales.”.

La enmienda 289, de los comisionados y comisionadas Fuenzalida,
Krauss, Lagos, Lovera, Quezada y Rivas, es para incorporar un
nuevo literal d) al articulo 28, en el siguiente tenor: “d.
Desempefar fiel y honradamente los cargos publicos para los
que sean designadas en virtud de lo dispuesto por la
Constitucidén y la ley, dando cumplimiento al principio de
probidad en todas sus actuaciones. Combatir la corrupcidn es
un deber de todos los habitantes de la Republica.”.

La enmienda 290, de los comisionados y comisionadas Krauss,
Lagos, Lovera, Quezada y Rivas, es para incorporar un nuevo
literal e) al articulo 28, en el siguiente tenor: “e.
Contribuir al financiamiento del gasto publico mediante un
sistema tributario Jjusto inspirado en los principios de
igualdad, solidaridad y progresividad. Toda accidén u omisidn
encaminada a contribuir menos que lo establecido en la ley,
serd sancionada conforme a esta.”.

La enmienda 291, de los comisionados y comisionadas Krauss,
Lagos, Lovera, Quezada, Rivas y Undurraga, es para incorporar
un nuevo literal f) al articulo 28, en el siguiente tenor: “f.
Asistir, alimentar, educar y amparar a sus hijas e hijos. Por
su parte, ellos tendrdn el deber de asistir, alimentar vy
amparar a sus ascendientes cuando éstos los necesiten.”

La enmienda 292, de los comisionados y comisionadas Fuenzalida,
Krauss, Lagos, Lovera, Quezada, Rivas y Undurraga, es para
incorporar un nuevo literal g) al articulo 28, en el siguiente
tenor: “g. Preservar, conservar, proteger y restaurar el medio
ambiente; prevenir dafios ambientales; y si causan estos dafios,
el de contribuir a su reparacidén, en la forma que determine la
ley.”.

La indicacién 293, de los comisionados y comisionadas
Arancibia, Frontaura, Martorell, Pavez, Peredo y Soto Velasco,
es para afiadir, a continuacién del articulo 28 actual, un
articulo nuevo del siguiente tenor: “Articulo X) Los habitantes
de la Republica tienen el deber de asistir, alimentar, educar
y amparar a sus hijos. Los hijos tienen el deber de honrar
siempre a sus padres y ascendientes, y el de asistirlos,
alimentarlos y socorrerlos cuando éstos lo necesiten”.



39

La enmienda 294, de los comisionados y comisionadas Arancibia,
Frontaura, Martorell, Pavez, Peredo y Soto Velasco, es para
afiadir, a continuacidén del articulo 28 actual, un articulo
nuevo del siguiente tenor: “Articulo X) Los habitantes de 1la
Replblica tienen el deber de cumplir con las cargas publicas,
tributar en proporcidén a su capacidad econdmica, y de votar en
las elecciones y referendos, todo de conformidad a 1la
Constitucidén y la ley.”.

La enmienda 295, de los comisionados y comisionadas Arancibia,
Frontaura, Martorell, Pavez, Peredo y Soto Velasco, es para
afadir, a continuacién del articulo 28 actual, un articulo
nuevo del siguiente tenor: “Articulo X) La proteccidén del medio
ambiente, con especial consideracidén por las generaciones
futuras, es un deber de todos los habitantes de la ReptUblica.”.

Y, finalmente, la enmienda 296, que se discutidé ayer, de los
comisionados y comisionadas Arancibia, Frontaura, Martorell,
Pavez, Peredo y Soto Velasco, es para afadir, a continuacién
del articulo 28 actual, un articulo nuevo del siguiente tenor:
“Articulo X) El1 Estado y toda persona, institucidén o grupo
estidn especialmente obligados a velar por el respeto de la
dignidad de los nifios. El bien superior del nifio, que consiste
en el respeto irrestricto de su dignidad y su mayor perfeccidn
espiritual y bienestar material, debe ser el principio rector
de la proteccidén estatal de la infancia. El1 Estado resguardaré
el rol preferente de la familia para la consecucidédn de dicho
fin.

2. Los padres tienen el derecho preferente y deber de criar a
sus hijos, de formarlos segln sus creencias y valores y de
elegir la educacidén que quieran para ellos.”.

Eso es, Presidente.

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente).- Muchas gracias, sefiora
Secretaria.

Tiene la palabra el comisionado Carlos Frontaura.

El sefior CARLOS FRONTAURA.- Muchas gracias, Presidente.

Quiero expresar la Jjustificacidédn a estas indicaciones, y
especialmente a este subcapitulo relativo a los deberes.

La concepcidén individualista liberal de los derechos ha hecho
que olvidemos que las personas no solo somos sujetos de
derechos, sino también sujetos de deberes; esa concepcidn
pretende hacernos creer que las personas nos realizamos solo
en cuanto somos titulares de derechos, que se nos reconocen y
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garantizan: la verdad es que no. Los seres humanos nos
realizamos también y, sobre todo, con relacién a los demés, lo
cual implica el cumplimiento de ciertos deberes.

Es imposible entender de otra manera la justicia; la justicia
no es exigir, es dar; evidentemente la exigencia viene como
contrapartida inevitable del reconocimiento de un derecho, pero
quien vive en funcidén solo de reclamar y exigir derechos, de
ejercerlos, se termina convirtiendo en un tirano mas que en
parte de una comunidad.

Esta concepcidén liberal de 1los derechos se funda en un
reduccionismo de la libertad humana, entendida como inmunidad
de coaccidén; soy libre mientras hago lo que gquiero, en aquel
espacio donde nadie interviene.

Como dice el jurista francés Grégor Puppinck, en un libro que
se llama “Mi deseo es la ley”, dice: “Los derechos humanos asi
entendidos deberian llamarse “los derechos del individuo contra
todos”, porque funcionan segin el ©principio liberal e
individualista de la primacia del bien particular sobre el bien
comin. Su propdésito es defender por principio la libertad
individual indeterminada contra los obstédculos sociales. Estos
obstaculos son cualquier cosa que limite la capacidad de los
individuos para actuar desde el exterior: no solo los
reglamentos puUblicos y su aplicacidén por las autoridades, sino
también las normas religiosas, sociales vy culturales. La
familia, con las normas sociales que la definen, se considera
el primer impedimento a la libertad individual porque educa vy,
por tanto, condiciona a la persona.”.

Noétese, ademéds, la siguiente paradoja que conlleva este elenco
de derechos junto al sistema para promoverlo y garantizarlo;
el sujeto autdénomo depende cada vez mas del Estado garante,
que es dguien decide cudles son esos derechos, cbémo deben
entenderse, ejercerse, reclamarse y protegerse. Este fendmeno
de realzamiento de los derechos en desmedro de los deberes ha
tenido eco, a veces, en tratados internacionales que
inicialmente les daban un estatus superior a los deberes; por
ejemplo, la Declaracidén Universal de los Derechos Humanos, de
1948, parte en su articulo 1° estableciendo un deber de
fraternidad entre todos los seres humanos; la Declaraciédn
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre -se llama asi,
Derechos y Deberes del Hombre- firmada en Bogotéd, también en
1948, contiene un amplio catdlogo de deberes. En su preambulo,
dicha Declaracién sefiala que: “Derechos y deberes se integran
correlativamente en toda actividad social vy politica del
hombre. Si los derechos exaltan la libertad individual, 1los
deberes expresan la dignidad de esa libertad.”.
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E1l Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de

ANY

1976, sefiala en su preambulo que: el individuo, por tener
deberes respecto de otros individuos y de la comunidad a que
pertenece, tiene la obligacidén de esforzarse por la consecucidn
y la observancia de los derechos reconocidos en este Pacto”.
Con esto reconoce que los derechos fundamentales se justifican
precisamente en deberes que tenemos los seres humanos, se
vinculan mas que se justifican para con los otros; sin embargo,

no ofrece tal catalogo.

Pese al retroceso reciente en los catdlogos de deberes, en
constituciones vigentes de paises tan diversos, como Italia,
Espafia, Mongolia o Bolivia se contemplan deberes
constitucionales expresos, muchos de ellos claramente
inspirados en lo dispuesto en la Declaracidén de Derechos
Humanos ya mencionada. En dichos catéalogos se suele encontrar
deberes respecto de la familia, como asistir y educar a los
hijos y socorrer a los padres; deberes de convivencia y deberes
respecto de toda 1la comunidad, como sufragar, tributar o
proteger el medio ambiente.

Creo que parte del sentimiento de desafeccidn que vive nuestra
sociedad, que dificulta muchas veces encontrar solucidén a los
problemas publicos, se explica por esta concepcidn
reduccionista que viene primando en las uUltimas décadas.

Si queremos que en Chile sus habitantes se respeten, respeten
su patrimonio cultural y ambiental, sus tradiciones culturales
necesitamos realzar el concepto de los deberes.

Por ultimo, este proceso es una oportunidad para mejorar y
actualizar nuestra tradicidén constitucional, y si hay algo en
que nuestra Constitucidédn vigente estd de algin modo coja, es
en esto; contiene solo un par de articulos que hablan sobre el
respeto a los emblemas nacionales y el servicio militar.

Hay aqui una oportunidad no solo de mejorar nuestra Carta
Fundamental vigente, sino de enviar una sefilal potente: el
habitante de la repuUblica no es solo un titular de derecho, no
es solo un consumidor de libertades y prestaciones, sino que
debe comprometerse a cumplir con ciertos minimos, sin los
cuales su relacidén con la comunidad se torna injusta.

Ya en la votacidén, en general, algunos deberes fueron
aprobados, como el respeto a los emblemas nacionales; se afiadid
el deber de desempefiar fiel y honradamente los cargos publicos;
combatir la corrupcidn; defender la paz vy usar métodos
pacificos de accidén politica. Creo que es un buen comienzo,
pero hay que avanzar mas; en nuestras indicaciones lo hacemos
en esa linea, y forman un todo integral.
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En la indicacidén 282 pretendemos establecer un deber general
de comportarse fraternalmente con los demds y de observar fiel
y lealmente la Constitucidén y la ley; esto se inspira en la
Declaracidén Universal de Derechos Humanos, pero afiade un deber
general de observancia al ordenamiento juridico, de buena fe;
es la visidén que explicaba el profesor y comisionado Arancibia
el viernes pasado.

La indicacidén 283 agrega a lo ya aprobado el respeto a Chile y
a sus emblemas, la de contribuir a preservar su seguridad, su
patrimonio ambiental, cultural e histérico.

Nos parece importante establecer un deber de los habitantes
para con nuestro medio ambiente, descartando que sea solo un
deber del Estado, y también con nuestro patrimonio cultural e
histérico, sobre todo con las graves afrentas que han recibido
los monumentos histdéricos nacionales los ultimos afios; por
supuesto, no vamos a resolver con una norma los problemas, pero
impulsar este cambio cultural creemos que es importante.

La indicacidén 293 establece los deberes respecto de la familia.
Esos deberes aparecen en varias constituciones comparadas y en
tratados, y nos parece clave incorporarlos, a la luz de los
dramas sociales que discutimos ayer, a propdsito del derecho a
los cuidados. Ademés, es en la familia donde aprendemos a ser
responsables entre nosotros y cumplimos nuestras
responsabilidades no al reclamar los derechos, sino darnos al
vivir la amistad, muchas veces renunciando al ejercicio de tal
o cual derecho.

La indicacién 294 establece un deber general de cumplir con
los deberes que nos impone el Estado, tributar
proporcionalmente, votar y cumplir con las cargas publicas.

La 295 incorpora un deber especial de proteccidédn del medio
ambiente. En un contexto en el que hay una necesidad
transversalmente reconocida de proteger el medio ambiente, se
hace importante declarar que este deber no le corresponde
Unicamente al Estado; este tiene un rol importante en la
prevencidén y en la sancidn, pero es a todos los habitantes de
la republica a quienes nos corresponde cuidar nuestro entorno,
nuestra casa. Para ello se agrega un criterio de solidaridad
intergeneracional que nos parece importante. No podemos pensar
en la proteccidén del medio solo en el corto plazo, sino también
en los que vendran.

Por Ultimo, termino diciendo gque veo con esperanza Yy con
alegria en esta materia, que también otros comisionados vy
comisionadas presentes han presentado indicaciones, en muchas
de las cuales tenemos bastantes puntos en comun y, por 1lo
tanto, veo con esperanza la posibilidad de que encontremos un
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camino que refuerce una idea central para la justicia; esta se
da con derechos y con deberes.

Muchas gracias, Presidente.

E1l seflor MAXIMO PAVEZ (Presidente) .- Muchas gracias,
comisionado Frontaura.

Tiene la palabra la comisionada Verdnica Undurraga.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA.- Muchas gracias, sefior
Presidente.

No voy a ser tan ordenada como el comisionado Frontaura, a
quien agradezco su exposicidén, porque de verdad ayuda a
entender en conjunto el listado de deberes, y comparto la
alegria que manifiesta y la observacidén que hace sobre que
tenemos bastantes coincidencias.

Creo que aqui se pueden trabajar enmiendas en conjunto, por
ejemplo, la enmienda 286, presentada por las comisionadas vy
comisionados Fuenzalida, Krauss, Lagos, Quezada y Rivas, en
que se propone dgque son deberes de las personas: “Defender vy
preservar la democracia, honrar la tradicidén republicana vy
actuar con solidaridad y respeto hacia los deméds.”. Podria
estar en uno de los incisos de una nueva norma Jjunto con un
texto basado en la enmienda 282, presentada por los
comisionados Arancibia, Frontaura, Martorell, Pavez, Peredo y
Soto Velasco.

Tenemos total coincidencia en las enmiendas 288 y 283, sobre
el respeto a Chile y a los emblemas nacionales.

También estdn las enmiendas 283 y 289, que se refieren a la
norma originalmente aprobada que dice: “Todos los ciudadanos
tienen el deber de desempefiar fiel y honradamente los cargos
pUblicos para los gque sean designados en virtud de lo dispuesto
por la Constitucidén y la ley, dando cumplimiento al principio
de probidad en todas sus actuaciones”.

Esa norma original tenia una oracidédn final que decia: “Combatir
la corrupcidén es un deber de todos los habitantes de 1la
Replblica”. Como esto no aparece en la enmienda 283, pregunto
si esa mencidén a la corrupcidn se trasladd a otro articulo, o
si no se incluyd por olvido.

Queria hacer esa pregunta respecto de la 283.

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente).- La enmienda 283..
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;Cudl es la pregunta, comisionada Undurraga?

La sefiora VERONICA UNDURRAGA. - Que elimina -no sé si eso es lo

que buscaba- la Ultima oracidén que dice: “Combatir 1la
corrupcién es un deber de todos los habitantes de 1la
Reptblica”.

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente).- Lo que pasa es que

entiendo eso, comisionada Undurraga..

Disculpe que la interrumpa en su intervencidén, pero, como usted
hizo la pregunta..

Entiendo que acordamos eso en el principio de probidad, y creo
que esa es un..

La sefiora VERONICA UNDURRAGA.- Lo pasaron al otro lado.

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente).- Voy a buscar, porque estoy
mirando mi texto y entiendo que en el articulo 12 aprobado en
general dice, a propédésito del principio de probidad: “La
corrupcidén es contraria al bien comin y su erradicacidn es un
especial objetivo de los érganos del Estado”.

Entonces, esta puesto aca.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA.- Ya, pero no como un deber para
las personas.

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente).- No, porque en el fondo,
la corrupcidédn se entiende que estd asociada a la funcidn
publica.

Entonces, creo que estd bien que 1lo hayamos dejado en el
articulo 12.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA. - Okey.
Después, las enmiendas 287 y 283 son parecidas.

Defender la paz.. nosotros poniamos como deberes defender 1la
paz y usar métodos pacificos de accidédn politica. En el fondo
es lo mismo, lo que pasa es que nosotros pusimos en el
encabezado que son deberes de los habitantes de la Republica.
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Entonces, ahi tenemos wuna enmienda en la que hay total
coincidencia.

Respecto de la 284: “La calidad de ciudadano obliga al respeto
de las autoridades e instituciones que esta Constitucidn
establece y al cumplimiento de los deberes constitucionales vy
legales, especialmente en materia de derecho a sufragio, orden
publico, seguridad, probidad y actividades econdmicas”.

Me gustaria gque se explicara un poco mas cuales son los deberes
de 1los ciudadanos en relacidn.. porque se entienden el de
sufragio y el de probidad, pero los de orden publico, seguridad
y actividades econdémicas.. o sea, el de actividad econdmica no
comprendo cémo se entiende como deber, y de orden publico vy
seguridad tendria la duda, si no son deberes del Estado
también. Me refiero a la enmienda 284.

Esa es una pregunta respecto de ella.

Y en la enmienda 284, cuando se habla de deberes en materia de
sufragio, hay como una repeticién en relacidn con las enmiendas
294 y 290, que se refieren especificamente a los deberes en
relacién con los impuestos.

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente).- Tiene la palabra el
comisionado Frontaura.

El sefior CARLOS FRONTAURA.- Comisionada Undurraga, la enmienda
284 es de comisionados distintos de quienes presentamos la 294.
Entonces, probablemente ahi se produce el cruce.

De hecho, la 284 fue ©presentada por 1los comisionados
Anastasiadis, Arancibia, Martorell, Ossa y Ribera.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA.- Entonces, tendriamos que
ordenarlo.

El sefior CARLOS FRONTAURA.- Efectivamente.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA.- Si quiere interviene, o sea..
Perddédn, Presidente.

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente) .- Por favor, por favor.
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La sefiora VERONICA UNDURRAGA.- No, es que la comisionada Peredo
estaba pidiendo la palabra y no tengo inconveniente, si quiere..

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente).- ;Pero termindé usted?
Termine su intervencidén y después con mucho gusto los deméas
comisionados..

La sefiora VERONICA UNDURRAGA.- Ya, perfecto.

Podemos trabajar una enmienda en conjunto a partir de las 290
y 294, que se refieren al tema tributario; y de la 291 y la
293, que es muy parecida, la que estd presentada por 1los
comisionados Arancibia, Frontaura, Martorell, Pavez, Peredo y
Soto Velasco, agrega: “El1l honrar siempre a sus padres Yy
ascendientes”, que es un deber muy bonito, pero quizads es un
deber moral, a diferencia de los otros, gque son deberes
juridicos.

No sé si se puede poner, pero los otros son deberes juridicos,
claramente. Ojald siempre se cumpliera el deber de honrar, pero
a veces depende mucho de si los padres generan esa posibilidad
de que los hijos los honren, ¢no es cierto?

También podemos trabajar una enmienda conjunta entre la 292 y
la 295, en relacidén con el medio ambiente.

Especialmente quiero recalcar que me gusta mucho la referencia
a las generaciones futuras en la enmienda 295. Creo que seria
muy bueno que en una enmienda conjunta que trabajdramos se
dejara esa referencia, y yo voy a apoyar esa esa idea.

Ahi termino, porque la enmienda 296 la comentamos ayer.

Muchas gracias, Presidente.

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente) .- Gracias, comisionada
Undurraga.

Tiene la palabra la comisionada Peredo.

La sefiora MARCELA PEREDO.- Gracias, Presidente.

Comparto lo sefialado por el comisionado Frontaura respecto de
la importancia de los deberes.

En general, siempre todo derecho supone un deber; creo que, en
el fondo, intrinsecamente aquello que para uno es una facultad,
para el otro supone una abstencidédn o la colaboracidn, etcétera;
creo que eso es parte del nucleo de un derecho.
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También comparto lo que dice la comisionada Undurraga respecto
de que creo que hay varias coincidencias. Alcancé a apuntar
que, si uno pudiera clasificar todos los deberes presentados,
tendriamos algo asi como aquellos relacionados con cuestiones
civicas, es decir, que todos los habitantes de la Republica
deben comportarse fielmente unos con otros, y lealmente con la
Constitucidn, etcétera; deberes que yo llamaria de calidad
ciudadana, que también podemos encontrar en las enmiendas 285
y 286 —-que no son presentadas por esta parte, sino por otros
comisionados-, donde se dice: “defender vy ©preservar la
democracia, honrar la tradicién republicana, actuar con
solidaridad y respeto hacia los demas”.

Me parece dque son deberes que se podrian llamar deberes
civicos.

En un segundo grupo, y sin pretender ser exhaustiva, sino para
efectos de una posible enmienda amistosa o de unidad de
propdésitos, yo estableceria la idea de aquellos gque dicen
relacién con el medio ambiente, porque en la enmienda 292 uno
puede encontrar una enmienda en razdén de medio ambiente, vy
también puede encontrar, en el mismo sentido, otra enmienda de
medio ambiente propuesta por nosotros.

Luego de eso, también me parece que, aparte de los llamados
ciudadanos, uno podria hacer un tercer grupo en razdn de
aquellos deberes que dicen relacidén con desempefiar fielmente
cargos publicos, gque también estédn en la misma linea.

Me parece que coinciden plenamente aquellos deberes morales y
juridicos que dicen relacidn.. Uno podria decir: “ayer usamos
el derecho al cuidado”, pero pensaba en términos de
sistematizacidén, para efectos de orden, que también uno podria
llamar “derechos de <cuidado” ©porque significa asistir,
alimentar, educar y amparar a los hijos, y los hijos también
honrar a sus padres y ascendientes; y asistirlos, socorrerlos
y alimentarlos.

Creo que ahi hay tres lineas de clasificacidén abstractas que
me parece que van en el mismo sentido, y, por tanto, podriamos
acordar una redaccidn.

En materia de nifiez ello no ocurre, pero creo que en esta
Subcomisidén no hay duda de que el tema de nifiez serd importante
y bien abordado como un deber.

Muchas gracias.

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente).- Muchas gracias,
comisionada Peredo.
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Tiene la palabra la comisionada Lagos.

La sefiora CATALINA LAGOS.- Muchas gracias, Presidente.

Agradezco el ejercicio sistematizador de la comisionada Peredo,
creo que yo también me habia aproximado desde esa perspectiva
para identificar cuales de las enmiendas persiguen los mismos
fines: las referidas a cargos publicos, las enmiendas 283 vy
289; las referidas a medio ambiente, 292 y 295; las referidas
a las contribuciones en el ambito tributario, gque son las
enmiendas 294 y 290; las referidas a los deberes de hijos y
ascendientes, correlativas en las enmiendas 291 y 293.

Maés alld de llamar la atencidén respecto de este grupo de
enmiendas, gque seria deseable revisar, de manera tal de
identificar los aspectos comunes para plantear enmiendas de
unidad de propdsitos, quiero llamar la atencidn respecto de
que utilizamos indistintamente distintos términos como
destinatarios de estos deberes, los que en algunos casos pueden
justificarse y en otros no.

Por lo tanto, quiero llamar la atencidén de esta Subcomisidn
para que veamos bien cdédmo regularemos estas disposiciones.

Nos referimos a habitantes, a ciudadanos, a personas y al
Estado, y a toda persona, institucidén, o grupo, de manera tal
que tendremos que ver cuando es pertinente utilizar una u otra
de manera muy razonada.

Para sistematizar un poco la presentacidédn de los deberes
constitucionales propusimos establecer un articulo para la
regulacién de los deberes con numerales, tal como lo estamos
haciendo en el articulo 17 respecto de los derechos, para que
queden todos en un mismo articulo. Esa es otra propuesta de
sistematizacidén que seria interesante evaluar como
Subcomisién.

En cuanto a las enmiendas referidas al desempefio de los cargos
publicos, tanto en la enmienda presentada por algunas de las
comisionadas -dentro de las cuales estoy yo-, como en otra
enmienda presentada por otros comisionados, gquiero observar
que seflalamos, siguiendo el texto aprobado, la referencia a
desempefiar fiel y honradamente los cargos publicos, algo que
habiamos aprobado y que discutimos en conjunto.

Quiero llamar la atencidén sobre el hecho de que el estatuto
administrativo y la jurisprudencia de la Contraloria en general
hacen referencia para la determinacidédn y la conceptualizacidn
del principio de probidad lo establecido en el Estatuto
Administrativo a través del DFL N° 29, que hace referencia a
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la entrega honesta y leal al desempefio del cargo, y no honrada,
para que veamos ahi la posibilidad de armonizar, para que luego
no haya dificultades interpretativas de la norma y utilizar
lenguaje que hemos venido utilizando por muchos afios, y que ha
tenido un buen resultado a nivel interno.

Asimismo, quiero referirme particularmente a la enmienda 290,
que sefiala el deber de todas las personas de "contribuir al
financiamiento del gasto publico mediante un sistema tributario
justo inspirado en los principios de igualdad, solidaridad vy
progresividad. Toda accidén u omisidén encaminada a contribuir
menos que lo establecido en la ley serd sancionada conforme a
esta.”

Quiero seflalar que el deber de contribuir es una férmula
constitucional comin y coherente utilizada en las democracias
constitucionales. Se puede rastrear el origen de algunos
componentes de esta norma en el articulo 13 de la Declaracidn
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, en el articulo 1°,
seccién 8 del péarrafo primero de la Constitucidén de Estados
Unidos, gque es una muestra del constitucionalismo liberal.

Dentro del constitucionalismo social, particularmente, podemos
mencionar los <casos del articulo 31, punto 1, de 1la
Constitucidén espafiola; el articulo 53 de 1la Constitucidn
italiana; y en nuestra historia nacional encontramos
referencias en el articulo 3° del Capitulo II del Proyecto de
Constitucidén Provisoria para el Estado de Chile de 1818; en el
articulo 8° de la Constitucidédn Politica del Estado de Chile de
1822; y en el articulo 7° de la Constitucién Politica del
Estado de Chile, promulgada en 29 de diciembre de 1823.

También quiero sefilalar como antecedente que la inclusidn de
este deber se discutid en la Comisidn Ortuzar, aun cuando fue
eliminado por el Consejo de Estado.

Las razones que Jjustifican la constitucionalizacidén de este
deber son, en primer lugar, establecer un elemento esencial
para la regulacidén de las bases del sistema tributario y de la
actividad financiera y fiscal del Estado, permitiendo justicia
para el reparto de la carga fiscal y para el ejercicio de los
derechos de los contribuyentes, esto desde una perspectiva de
igualdad formal, pero también cumplir los diversos objetivos
que permitan el cumplimiento del desarrollo del Estado social
y democratico de derecho de manera sostenible desde una
perspectiva financiera en el tiempo, esto desde una dimensidn
de igualdad material.

Gracias, Presidente.
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El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente).- Muchas gracias,
comisionada Lagos.

Quiero retomar el planteamiento que hizo el comisionado
Frontaura al inicio de su intervencién, en orden a que vivimos
en una época en la cual se exacerba el concepto de los derechos,
y e€so no estd mal en si mismo.

Por supuesto que siempre hay que hacer una reflexidn en torno
a que, el deber principal, o uno de los deberes principales de
la democracia, es asegurar y promover los derechos.

A propdésito de la redaccidédn del anteproyecto de nueva
Constitucidén, también es importante actualizar la reflexidn en
torno a los deberes, y estas, a mi juicio, son normas gque Yo
denomino de pacto politico, que robustecen el contenido
doctrinario de nuestra Constitucidén, o de la propuesta de
Constitucidédn que estamos intentando trabajar y ofrecer al pais
y al Consejo Constitucional.

Personalmente, nunca he sido partidario de Constituciones solo
organicas, que solamente contengan reglas para administrar la
integracién de érganos, adoptar acuerdos, sino que también creo
fundamental gque la Constitucidédn sea un espacio de acuerdo en
torno a ciertos bienes juridicos -a mi, personalmente, no me
gusta hablar de valores- que se erijan como Dbienes
fundamentales del espectro politico, sin qgue necesariamente
signifiquen una prestacidén directa o un elemento del cual se
desprenda una accidén procesal, sino también encontrar en
nuestra Constitucidén algunos elementos que nos permitan ser un
fiel reflejo de lo que aspiramos construir como sociedad
politica actual, en el momento actual en que discutimos este
anteproyecto de Constitucidn.

A modo de anécdota, la norma vigente de deberes, que, ademéas
de ser breve, como lo sefiald el comisionado Frontaura, nunca
ha sido modificada. No hubo proyectos de reforma constitucional
en virtud de los cuales ni el Ejecutivo ni el constituyente,
derivado en el Congreso, hayan actualizado la reflexidén en
torno a los deberes.

Por lo tanto, me parece muy interesante que tengamos un
estatuto robusto de deberes, que represente no solamente
deberes de respeto institucional o simbdélico institucional,
como son los emblemas nacionales, que, ademds, por cierto, yo
estoy de acuerdo con eso, su vulneracidédn constituye, en algunos
casos delitos contra la seguridad interior del Estado. Distinto
es que muchas veces los distintos gobiernos no deciden invocar
esa ley, pero estédn constituidos como delitos, eventualmente.
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Acd encontramos deberes de distinto tipo, y creo que es
importante que aqui haya enmiendas, de distintos comisionados
y comisionadas, que apuntan a aspectos de justicia general, 1lo
gque me parece interesante.

No solo tenemos una redacciédn distinta, pero la comisionada
Lagos, ¢no?

El deber de tributar es un deber, es un deber politico desde
el punto de vista de la comunidad politica, y es un deber de
justicia, o la proteccién del medio ambiente es un deber de
justicia desde el punto de vista de la justicia general.

Pero también hay deberes de justicia conmutativa, de justicia
que va entre las personas. Por ejemplo, el deber de asistir,
cuidar, alimentar a los hijos o cuidar de los padres.

Por lo tanto, me parece que estas distintas dimensiones..

Incluso, puedo encontrar en la inquietud que tenia la
comisionada Lagos, de la unificacidén del lenguaje..

Bueno, quizéas, incluso estoy disponible para que no unifiquemos
el lenguaje. Hay deberes que son para toda persona, dque son
para todo habitante de la RepUblica, hay deberes que son
inherentes a la ciudadania.

Hoy nosotros sabemos que la ciudadania, desde el punto de vista
técnico, establece los derechos a sufragio, a participar en
cargos de eleccidn popular, pero también tienen que haber
deberes. El derecho a sufragio, por supuesto, es un derecho,
una libertad clésica, pero también es un deber politico, es un
deber politico en su dimensidén moral.

Por lo tanto, celebro que nos abramos, pero no a un catédlogo
interminable de deberes ni a normas que solo sean simbdlicas,
sino, de prosperar este anteproyecto de nueva Constitucidn, a
decir que el Chile del inicio de la era del 2020 -considerando
todos los sucesos que dieron origen a la discusiédn
constitucional, que lleva bastante tiempo- fue capaz de
reflexionar en torno a la necesidad de gque la ciudadania se
encuentre en un espacio de deberes de todo tipo, aunque las
normas que van llenado el contenido doctrinario sean de pacto
politico.

De prosperar este anteproyecto -esperamos que asi sea-, ojala
en el futuro se pueda generar una reflexidn, ya que ha sido
muy diversa la forma en que las constituciones en Chile han
recogido esta materia.

Tiene la palabra la comisionada Lagos.
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La sefiora CATALINA LAGOS.- Gracilas, Presidente.

Solo quiero sefialar que mi observacidén en relacidén con el uso
del lenguaje, a propdésito de los destinatarios de los deberes,
no fue un llamado a armonizar, sino a razonar detalladamente
sobre cudndo vamos a utilizar uno u otro, para efectos de que
se justifique. Por ejemplo, en el caso del derecho a sufragio,
la ciudadania es un buen uso para la expresidén “ciudadano”,
pero no aplica asi en todos los deberes. Entonces, para que
tengamos muy claro cuando lo vamos a estar utilizando y queden
bien establecidos los deberes.

Asimismo, en relacién con los deberes relativos a hijos vy
ascendientes, se me queddé en el tintero mencionar que seria
muy relevante que pudiésemos avanzar en el reconocimiento de
las labores de cuidado y trabajo doméstico no remunerado, para
efecto de reconocer estos deberes como una condicidén para su
establecimiento, con el objeto de que su abordaje en estas
materias sea integro.

Gracias, Presidente.

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente).- Muchas gracias,
comisionada Lagos.

Quiero hacer una pregunta, para ir tomando acuerdos globales.

¢Alguien no estd de acuerdo con alguno de los deberes
incorporados acad? Entiendo que podriamos incorporarlos todos,
entonces.

Tiene la palabra la comisionada Lagos.

La sefiora CATALINA LAGOS.- Sefior Presidente, a propdsito de la
reflexidédn que hizo la comisionada Undurraga, no me queda tan
claro dque algunos deberes sean para las personas o 1los
habitantes, gque me parecen més propios del Estado. Ahi tendria
alguna distancia, por ejemplo, con la defensa de la soberania
y la contribucidén a la preservacién de la seguridad nacional.

Creo que habria que ver cual es el sustrato de esas referencias
para buscar un lenguaje que pudiera ser acogido por mi parte.

Gracias.

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente).- Comisionada Lagos, asi lo
tendremos presente.

Terminamos esta parte de los deberes.

Sefiora Secretaria, ¢qué nos corresponde ver ahora?
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Para poder tener esta discusidén hasta el final de la sesidn,
vamos a hacer un receso de cinco minutos y luego la retomaremos
hasta el final.

Se suspende la sesiédn.

-Transcurrido el tiempo de suspension:

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente).- Continta la sesidn.

La Ultima parte de esta sesidén tiene por objeto analizar
diferentes propuestas para una norma de cierre, cléusula,
esencialidad u otras.

Sefiora Secretaria, tiene la palabra.

La sefiora MARIA SOLEDAD FREDES (Secretaria) .- Sefior Presidente,
voy a iniciar con la indicacién 90, de las comisionadas vy
comisionados Arancibia, Frontaura, Martorell, Pavez, Peredo y
Soto Velasco, para agregar un nuevo articulo 18, del siguiente
tenor.

“Articulo 18.- Los preceptos legales gque regulen o complementen
los derechos, libertades y garantias que esta Constitucidn
establece o que 1las limiten en los casos en dque ella 1lo
autoriza, no podran afectar los derechos en su esencia, ni
imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre
ejercicio.

Las prestaciones que se deriven de la proteccidén de 1los
derechos garantizados en la Constitucidén serédn Unicamente
determinadas por la ley, y su extensién y contenido no podréa
ser establecido por oérgano Jjurisdiccional alguno ni aun a
pretexto de resguardar otros derechos. En la aplicacidén e
interpretaciédn de las disposiciones de este capitulo, 1los
tribunales no podran definir o incidir en la implementacidén o
disefio de politicas publicas, ni intervenir en asuntos gue
puedan afectar la responsabilidad fiscal. Igualmente, 1los
tribunales deberadn proteger las expectativas o confianzas
legitimas en el ejercicio de los derechos.”.

La indicacidén 91, de las comisionadas y comisionados Arancibia,
Horst, Larrain, Martorell vy Salem, para agregar un nuevo
articulo 18, del siguiente tenor.

“Articulo 18.- En ningln caso un derecho fundamental podréa ser
afectado en su contenido esencial”.
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Sigo con la indicacidén 265, que es de las comisionadas vy
comisionados Lagos, Lovera, Osorio, Quezada, Rivas y Undurraga,
para agregar un articulo 24 sexies bajo el acédpite de “Acciones
constitucionales”, del siguiente tenor: “1. Los derechos vy
libertades reconocidos sélo podrédn sujetarse a las regulaciones
previstas por la ley y en las normas fundadas en ella, que sean
necesarias en una sociedad democratica.

2. Los deméds preceptos de esta Constitucidn podran establecer
causales especificas de regulacién de derechos y libertades.”.

:Solo esa, comisionada Undurraga?

La sefiora VERONICA UNDURRAGA.- Si.

La sefiora MARIA SOLEDAD FREDES (Secretaria) .- Okey.

El sefior MAXIMO PAVEZ.- Muchas gracias, sefiora Secretaria.

Aqui tenemos dos propuestas. Hay una razdén geografica un poco
extrafia de por qué la indicacidén quedd tan lejos, pero se
entiende que apuntan al mismo concepto.

En ese sentido, quisiera ofrecer la palabra a la comisionada
Undurraga para que profundice sobre la enmienda 265, teniendo
en cuenta que la enmienda 90 basicamente, al menos su primer
inciso, reproduce textual el articulo 19 numero 26, por lo
tanto, quisiera escucharla.

Comisionada Undurraga, tiene la palabra.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA.- Muchas gracias, Presidente.

A ver, como para dar un poco de contexto al tema de la
regulacién constitucional de la limitacidén o restricciones a
los derechos fundamentales. Utilizaré la palabra “limitacién”
o “restricciones” como sindénimos.

Los derechos, en general, no son absolutos y, por supuesto,
hay ciertos derechos que se consideran, o que se tratan, mas
bien, como absolutos, porque se estima que practicamente en
ninguna circunstancia pueden ser limitados, como el derecho a
no ser torturado. Pero, en general, los derechos no son
absolutos y no lo son porque tienen que compatibilizarse entre
los derechos de una persona con los derechos de otras, vy
tipicamente, por ejemplo, se dice que a veces la libertad de
expresién o de informacidén puede entrar en colisidén con, por
ejemplo, el derecho a la honra o a la privacidad.
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Entonces, uno de los motivos por los cuales los derechos
podrian limitarse es el respeto a los derechos de otras
personas.

Otros motivos por los cuales los derechos se limitan es cuando
existe un objetivo legitimo e importante que se reconoce que
el Estado, como representante la comunidad politica, tiene que
perseguir, lo que significa que es un objetivo que la
Constitucidén ordena o permite, de acuerdo a la determinacidn
de las potestades de los distintos 6érganos del Estado.

Entonces, se pueden limitar los derechos en razdén del respeto
a otros derechos con los que puede entrar en colisidén y se
pueden también porque es necesario cumplir con ciertos
objetivos que persiguen ya no la proteccidn de derechos
individuales, sino que intereses comunes o el bien comin, como
le quieran llamar, en determinados ambitos.

Luego, ¢cbémo tratan las Constituciones el tema, en general, de
los limites a los derechos? Hay cuatro formas distintas. Hay
constituciones que van regulando derecho por derecho,
estableciendo limites al derecho en particular. Hay otras que
no hacen eso, sino que establecen una clausula general de
derechos en que se establecen criterios. Un criterio, que es
absolutamente reconocido a nivel comparado, y que también se
exige bajo el derecho internacional de los derechos humanos,
es, por ejemplo, que las limitaciones a los derechos tengan
que tener una fuente legal, cuestién que no significa, por
supuesto, que el detalle de la limitacidén de los derechos deba
tener una fuente legal, pero tiene que haber, por lo menos,
una ley habilitadora. (Y por qué? Porque, como Se supone que
los derechos son consideraciones que priman sobre los intereses
particulares, para legitimar una limitacidén debe tener un
sustento democréatico, y por eso tiene que hacerse por ley. Por
ello, por ejemplo, todas las cldusulas generales de limitaciédén
de derechos siempre o normalmente debieran establecer lo que
se llama “principio de reserva legal” respecto de las
limitaciones de derechos. Y otras veces establecen otros
elementos gque vamos a ver.

Entonces, una primera alternativa es que derecho por derecho
se establezcan las limitaciones; otra, que no se haga eso, sino
que haya una cldusula general aplicable a todos los derechos.

Una tercera posibilidad, que es la mas comln, es que haya una
mezcla, que sea mixto, que las constituciones tengan una
cldusula general y que también, respecto de ciertos derechos
especificos, se establezcan normas especificas sobre
limitaciones. Ese es el caso de nuestra Constitucidédn actual,
en que, por ejemplo, estd el articulo 19 numero 26 que funciona
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como clausura general de limitacidén de derechos; establece el
principio de reserva legal; establece el principio que ustedes
estdn proponiendo en su enmienda, lativo al “respeto al
contenido esencial de los derechos”; y también hay normas
especificas, como, por ejemplo, en el derecho de propiedad, a
propdsito de la limitacidn en razdn de la funcidn social, y en
otros derechos también.

Y una cuarta posibilidad es que hay constituciones que no
tienen cléusula de derechos, como la argentina o la
estadounidense; algunos tratados de derechos humanos si tienen,
otras no tienen y, en ese caso, por supuesto, como la realidad
es que los derechos tienen que compatibilizarse tanto con otros
derechos como con la consecucidén de objetivos de interés
general, ahi son los tribunales los que establecen criterios,
siendo criterios Jjurisprudenciales que se desarrollan en el
tiempo.

Nosotros estamos proponiendo una clausula general -en la otra
enmienda que se ha presentado y qgque algunos de ustedes han
suscrito también se establece una clausula general- en el
inciso segundo del articulo 24 sexies, que dice: “Los demés
preceptos de esta Constitucidén podran establecer causales
especificas de regulacidén de derechos y libertades”. O sea, en
ese sentido no se esta innovando; se establece una clausula
general, pero la misma Constitucidn reconoce que haya derechos
especificos que tienen alguna causal especial de limitacidén en
razén de la naturaleza de esos derechos especificos. Por
ejemplo, el derecho de propiedad que, segun entendi de lo que
dijo el comisionado Cortés y de lo que he sabido que se ha
discutido en la Subcomisién 4, va a seguir mads o menos igual y
va a tener una clausula especial sobre eso.

La pregunta es ¢cuadl es el objetivo de 1las cléusulas de
limitaciones de derechos? Es habilitar, reconociendo esta
realidad de que los derechos no son absolutos, al legislador,
dado el principio de reserva legal, para dque limite 1los
derechos. Sin embargo, al mismo tiempo se cumple el objetivo
de que estas clausulas funcionen como limites a los limites
que se pueden establecer a los derechos, de manera que cuando
se limiten los derechos no se burle el reconocimiento de los
derechos % esa limitacién pueda ser justificada
constitucionalmente y los derechos mantengan esta idea de que
son protecciones de intereses prioritarios de las personas.

Entonces, las clausulas de derechos habilitan a limitar, pero
establecen limites a los limites. Y uno de esos limites o
condiciones son, como dije, el principio de reserva legal de
las limitaciones y los otros pueden ser alternativamente, vy
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estos son dos que son muy comunes en el derecho comparado. Uno,
el limite de la esencialidad de los derechos, gque es el gque se
estd proponiendo en la otra enmienda; y el nuestro es uno que
tiene un gran desarrollo en el derecho comparado y en el derecho
internacional de los derechos humanos y que, en principio, fue
desarrollado mas bien por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, pero que ha sido adoptado por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos vy que es muy comin en distintos
ordenamientos constitucionales. Por ejemplo, uno de los méas
famosos, hay dos muy famosos, que son el canadiense y el
sudafricano y que hacen esta referencia... Digamos, nuestra
cldusula se inspira en ellos, dice: “Los derechos y libertades
reconocidos sbélo podran sujetarse a las regulaciones previstas

Y
en la normas fundadas en ella...”, porque la ley es marco no

”

por la ley...”, ahi estd el principio de reserva legal, ™
mas, porque, por ejemplo, que sé yo, una norma que limita el
derecho de propiedad y el derecho a la libre circulacién es la
que establece 1la restriccidén vehicular, por ejemplo, vV
naturalmente no va a estar en la ley todos los detalles de esa
limitacidén, sino que en las normas fundadas en la ley
habilitante. Pero en lo que quiero enfocarme ahora es en la

AN

ultima parte de esa oracidn: ...las regulaciones previstas

por la ley... sean necesarias en una sociedad democratica”.

Ahora, esto, que puede parecer una frase como muy amplia - qué
significa necesario en una sociedad democratica- tiene un
desarrollo Jjurisprudencial y doctrinario en el derecho
internacional y en el derecho comparado ya muy consolidado, vy
se relaciona con el llamado “principio de proporcionalidad”, y
el principio proporcionalidad ha sido adoptado, sobre todo en
las Ultimas décadas, por nuestro Tribunal Constitucional. Yo
tengo un articulo sobre el uso del principio de
proporcionalidad por parte del Tribunal Constitucional
chileno, todavia no me llega el libro, pero ya estd publicado,
estd en 1inglés, lamentablemente; y lo usa... Yo tengo una
critica en la forma que lo usa, porgue no aplica bien los test,
pero basicamente ya estd incorporado, lo nombra, etcétera.

Se utiliza también mucho, por ejemplo, en la Jjurisprudencia de
proteccidén de derechos laborales. Los tribunales laborales 1lo
utilizan mucho y basicamente, no quiero extenderme mucho, pero
para explicarlo. Tiene distintos pasos, y lo que busca el
principio de proporcionalidad es asegurar que los limites a
los derechos no wvayan més alld de lo necesario, por eso la
expresién “necesario para una sociedad democratica” es
importante: no vayan mas alld de lo necesario para cumplir con
el objetivo legitimo.
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Entonces, el principio de proporcionalidad, bueno, tiene
distintas versiones. La versidén canadiense no es exactamente
la misma que las versiones desarrolladas, por ejemplo, en
Alemania, etcétera, pero es muy parecida, pero la idea es que
tiene que justificase por qué se quiere hacer la limitacién, o
sea, tiene que determinarse cuadl es el objetivo de la
limitacion, ya sea, proteger los derechos de otras personas,
por ejemplo, “limitamos ciertos derechos para proteger a la
nifiez”, por ejemplo. Entonces, tiene que establecerse el
objetivo de la limitaciédn.

Después, el Estado que estd tomando la medida limitadora de
derechos -porque esto se refiere a medidas estatales dque
limitan derechos- no solo tiene que probar gue tiene un
objetivo legitimo, que puede cumplir, que es legitimo bajo la
Constitucidén, sino que ademds que la medida que estd tomando
es idbnea, o sea, que es conducente para avanzar en ese objetivo
-no significa que lo va a lograr plenamente, pero gque avance
en ese objetivo-, y esto significa, por ejemplo, que si el
objetivo es bajar la contaminacidén y se estd tomando una medida
que cientificamente no tenga evidencia de que vaya bajar la
contaminacién, esa medida no seria iddénea y, por lo tanto, no
podria justificar esa limitaciédn.

Ahora, normalmente las medidas si son iddéneas y, entonces, se
pasa a una segunda pregunta: ¢(si es que esa medida iddbénea para
cumplir con el objetivo legitimo es necesaria? Lo que significa
es: dentro de las medidas iddéneas que existen para cumplir ese
objetivo, ¢es esta la menos restrictiva, digamos, para cumplir
con el objetivo? Porque hay veces que se puede cumplir un
objetivo con medidas que son muy intrusivas de los derechos,
pero también con medidas que sean menos intrusivas, |y
naturalmente, para realmente tomar en serio los derechos, el
Estado tendria que Justificar gque estd tomando una medida
idbénea, pero que no estd sobrepasandose, digamos, y tomando
medidas que sean innecesariamente intrusivas.

Ahora, es muy comUn que la doctrina diga que hay que tener
mucha deferencia hacia el legislador o hacia 1los poderes
colegisladores respecto de la idoneidad y de la necesidad de
las medidas, porque por supuesto que aqui hay un... Por algo
son los poderes democraticos y solo en caso en gue es obviamente
no iddénea, obviamente no necesaria, uno podria eventualmente
decir gque no se justifica.

Y el tercer elemento, es que no sea desproporcionada. Por eso
se llama principio proporcionalidad. O sea, hay veces en gue
una medida estatal persigue un fin legitimo; conduce a avanzar
en el objetivo; la medida es necesaria para cumplir con el
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objetivo; pero al final es tal la carga que recae sobre el
titular del derecho que los beneficios asociados por alcanzar
ese objetivo no justifican la carga para el titular.

Ese es como el anédlisis estédndar, digamos, bajo el principio
proporcionalidad que hacen los tribunales constitucionales de
otros paises y que a veces hace el Tribunal Constitucional
chileno -y mi critica es que hay veces que se salta los test o
los pone en desorden, pero no es mas que eso- y que hacen, por
ejemplo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y también la
Corte Interamericana.

¢cPor qué preferimos esto antes que el criterio de la proteccidn
esencial del derecho? Por dos razones. Una, porgque nos parece
que para saber si un limite se justifica hay que estar en el
caso en particular, porque hay veces en que, por ejemplo...
Mas bien, uno, porque la nocidén de nucleo esencial o de esencia
del derecho tiene un mérito, que es que transmite una idea que
es importante, cual es, que los derechos, cuando se limitan,
no se 1les puede llegar a tal la limitacidén que dejen de
reconocerse vy, de hecho, el Tribunal Constitucional en un
fallo, en el primer fallo en que definid lo que era el nucleo
esencial del derecho; cuando se afectaba el nucleo esencial
del derecho; dijo que cuando un derecho se limita de tal manera
deja de ser lo que es o de cumplir con todo el sentido que
tiene su proteccidén. Pero, de alguna manera a nosotros nos
parece que es una definicidén atractiva, en el sentido de que
refleja muy bien lo que quiere hacer una cléausula de limitacién
de derechos, como limite a los limites, pero, por otro lado,
es muy dificil definir en abstracto cudl es la esencia de un
derecho. O sea, ¢;cudl es la esencia del derecho a la privacidad?
¢Cudl es la esencia del derecho -no sé- a la informacién? ;Cual
es la esencia del derecho a la integridad fisica o psiquica? O
sea, hay circunstancias especificas que, en razdn del objetivo
que se guiera perseguir, Jjustificarédn que la integridad fisica
y psiquica, en algunos casos, sea muy afectada, y en otros no.
O sea, por ejemplo, se afecta la integridad fisica en alguna
medida si un tribunal ordena sacarle sangre a alguien. Hay
circunstancias en que uno dice “Si, se justifica”, por ejemplo,
para la prueba de ADN de los nifios, para probar la paternidad
o maternidad, pero en otras circunstancias uno debe decir “No,
agui no hay un interés tan importante comoc eso”, y esa misma
medida va a ser desproporcionada, si el objetivo no es tan
importante como es.

Entonces, nos parece que el principio de proporcionalidad,
recogido en esta idea de que las regulaciones sean necesarias
para una sociedad democratica, permite ponderar la legitimidad
de las limitaciones en los casos especificos, atendiendo a la
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comparacién entre la importancia y la urgencia del objetivo y
el grado de afectacién del interés.

Entonces, el mismo grado de afectacidén puede justificarse mucho
en un caso y en otro no, o sea, creemos que la justificacidn
no puede prescindir de esa comparacidén y creemos que la idea
de esencialidad del derecho no lo recoge tan bien.

Ademéds, normalmente mi apreciaciédn es que, cuando 1los
tribunales deciden estos casos a partir de la idea de esencia
del derecho, justifican mucho menos que si tienen que aplicar
el principio de proporcionalidad en el gque tienen que ir paso
por paso. Siempre les digo a mis estudiantes gque me gusta mas
este otro sistema porque obliga a poner las cartas sobre la
mesa y a una fundamentacidén mucho mas ordenada de la
limitacidén. Entonces, me parece mas transparente.

Perddédn por la extensidn, pero esa es la explicacidn.

Muchas gracias, Presidente.

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente).- Muchas gracias,
comisionada Undurraga. La hemos escuchado con mucha atencidn;
yo tomé nota de toda su clase, esta muy bien porque fue expuesta
de manera muy ordenada.

En mis apuntes me distraje un segundo: la medida tiene que ser
idbénea, necesaria y.. ;después dijo proporcional o justificada?

Varios sefiores COMISIONADOS.- (inaudible).

E1l sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente).- Gracias, comisionada
Undurraga.

Comisionada Lagos, tiene la palabra.

La sefiora CATALINA LAGOS.- Gracias, Presidente.

Después de la magistral explicacidén de la comisionada Undurraga
no hay mucho que aportar, pero me gustaria mencionar un par de
cldusulas de constituciones comparadas que hacen una regulacidn
similar a la gque estamos proponiendo.

Una de ellas es la Constitucidén canadiense, que hace referencia
a la razonabilidad de la limitacién en el contexto de una
sociedad libre y democratica, y seflala en su articulo 1 que la
Carta Canadiense de los Derechos y las Libertades garantiza
los derechos y libertades establecidos en la misma, sujetos
solamente a restricciones razonables prescritas por la ley,
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cuya justificacidn pueda demostrarse en una sociedad libre y
democréatica.

Para dar algun ejemplo comparado de cldusulas similares, 1la
Constitucidén sudafricana, en la primera parte de su enunciado,
el articulo 36, también tiene una norma similar, pero adiciona
a estos criterios mas genéricos otros criterios concretos que
han de tenerse en cuenta en las restricciones y limitaciones
de derechos. Esta norma dice que los derechos establecidos en
la Constitucién pueden limitarse solo en términos de una ley
de aplicacién general y en la medida en que la limitacidén sea
razonable y justificable en una sociedad abierta y democratica
basada en la dignidad humana, la igualdad y la libertad.

Luego establece estos otros criterios més especificos, que
surgen a propdsito de lo que planteaba la comisionada Undurraga
del principio de proporcionalidad, dando cuenta de que se debe
tener en consideracidén informacidén relevante incluyendo 1la
naturaleza del derecho, la importancia de la finalidad de la
limitacién, la naturaleza y extensidén de la limitacidén, la
relacién entre la limitacidén y su propdsito, y los medios menos
restrictivos para lograr el propdsito; es decir, los elementos
de este principio.

En un sentido amplio, la proporcionalidad es un mecanismo para
justificar decisiones publicas, y es por eso que me parece tan
relevante. Para alcanzar un objetivo siempre vamos a encontrar
més de un medio para lograrlo, por eso es tan importante que
podamos tener herramientas para fundamentar adecuadamente la
toma de decisiones en el ambito publico.

La proporcionalidad consiste Jjustamente en wuna estructura
escalonada de razonamiento, que pretende dar coherencia a las
decisiones que deben adoptar los poderes publicos. Ofrece
cauces para la interpretacidén de cliusulas vagas respecto de
asuntos que son esencialmente controvertidos y sobre los cuales
las personas razonables tienen profundo desacuerdo, de manera
tal que permite dotar de legitimidad estés decisiones.

No destierra 1la apertura y la incertidumbre que tiene el
razonamiento constitucional, pero si ofrece mecanismos que
buscan asegurar que las decisiones sean posibles de
justificarse publicamente. Y qué mejor Justificacidén que
razonar en torno a las preguntas que planteaba la comisionada
Undurraga.

Esta medida que implica una restriccidén o una regulacidédn de un
derecho persigue un fin legitimo, logra el objetivo perseguido,
es el medio menos restrictivo de los derechos fundamentales vy,
en definitiva, nos permite responder si el nivel de afectacién
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del derecho se justifica o no en razdn del fin que se persigue
alcanzar.

Gracilas, Presidente.

E1l seflor MAXIMO PAVEZ (Presidente) .- Muchas gracias,
comisionada Lagos.

Perddén, siempre ofrezco la palabra, pero quiero hacer un par
de preguntas para entender bien la filosofia de la propuesta y
después abrir un debate.

Comisionada Undurraga, ¢cudl es la filosofia del articulo 19,
numero 26°, actual? En primer lugar, es una garantia, es un
derecho constitucional més. Dice: “Articulo 19. La Constitucién
asegura a todas las personas:” (..) “26°. La seguridad de que

(.)"”

Es uno de los pocos enunciados que habla de una seguridad; o
sea, es un derecho para las personas. ¢De qué? De que existe
una seguridad de que cuando el legislador, mandatado por la
Constitucidén, requle, limite, desarrolle -estoy parafraseando,
estoy explicando- alguin derecho o garantia, ese desarrollo no
puede ser de cualquier manera. Entonces, es una garantia para
las personas.

¢Por qué hago esto? Porque me gustaria saber, por la redaccidn
que ustedes nos ofrecen, ¢cudl es la filosofia detréds? ¢Esto
es una norma que habilita al legislador?

Porque cuando usted dice “sean necesarias en una sociedad
democratica” se entiende, en técnica constitucional, que 1lo
que estd haciendo es una habilitacidén al legislador para que
desarrolle la regulacidén de un derecho, la legislacidén, y que,
en el fondo, esa limitacidén se encuentre con las barreras que
sean iddbneas, necesarias o proporcionales.

Tengo varias preguntas, pero quisiera devolverle la palabra
para que usted nos.. bueno, la comisionada Lagos.

;Cudl es la filosofia de esto? ¢Es una garantia para las
personas? ¢Es una habilitacidén para el legislador democréatico,
que se encuentre con la menor cantidad de barreras posible?

Aqui dice articulo 24 sexies, o0 sea, asumo que este es un
articulo distinto al 17. y esa es la diferencia filoséfica que
advierto al inicio de esta discusién, es decir, agqui no hay
una garantia nueva, que en doctrina se conoce como la garantia
de la garantia y que tiene una operatividad, ya sea en el
Tribunal Constitucional, gque permita en algtn minuto utilizarlo
cuando uno recurre de proteccidn; pero es una garantia para
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las personas de que cuando existe una legislacidén no puede ser
de cualquier manera, no puede desdibujar el derecho.

Entonces, le pregunto por la forma en que estd redactado. (Cual
es la filosofia de la propuesta? ¢Ya no es una garantia para
las personas?

Quiero entender bien el punto, se lo agradeceria mucho.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA.- Muchas gracias, Presidente, por
su pregunta; es buena la pregunta.

Es una garantia para las personas y, de hecho, no sé por qué
quedd donde quedb...

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente).- Eso es importante para..

La sefiora VERONICA UNDURRAGA.- ..y debiera quedar dentro o a
continuacién del articulo 17, o sea, perfectamente podria
decir: “La Constitucidén asegura a todas las personas -me parece
un poco rara la palabra “la seguridad de que”, pero “la garantia
de que” o qué sé yo- que los derechos y libertades reconocidos
solo podréan sujetarse a las regulaciones previstas por la ley..”
etcétera.

En general, en otras constituciones aparece como una clausula
relacionada con los derechos, no como un derecho como tal, pero
creo que es buena su intervencidén, en el sentido de gque no hay
ninguna intencién de cambiar el objetivo, porque es exactamente
el mismo. De hecho, si eso se refuerza cambiidndolo de lugar y
poniéndole ese encabezado, bienvenido sea.

Lo que pasa es que la clédusula actual del articulo 19, numero
26°, que la enmienda de ustedes reproduce, reconoce que hay
leyes que habilitan la limitacidén de derecho -la regulaciébn.. y
ocupa varias palabras-; es como que lo da por hecho.

Esta también: “Los derechos y 1libertades reconocidos sélo
podran sujetarse a las regulaciones previstas por la ley..”
También asume que existen.

Pero quiero leer un librito muy corto -un folleto, mas bien-
de International IDEA, organismo internacional que se dedica a
ayudar a los distintos Estados que estdn en procesos
constituyentes, que tiene un folleto sobre cdémo redactar
clausulas de limitacidn.

El organismo hace una definicidén de cléusulas generales de
limitacidén, que dice: una cléausula de limitacién es una
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cldusula constitucional que permite que derechos protegidos
constitucionalmente sean parcialmente limitados hasta un
determinado punto y por ciertos objetivos democraticamente
justificables, pero una cléusula de limitacién, también busca
prohibir restricciones excesivas de un derecho que podria en
razdédn de su propdsito, naturaleza o extensidn, esta restriccidn
ser dafiina para la democracia.

Entonces tienen este doble objetivo, pero basicamente reconocen
que los derechos tienen que ser limitados, pero el objetivo es
un objetivo garantista.

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente).- Muchas gracias,
comisionada Undurraga

Tiene la palabra la comisionada Marcela Peredo.

La sefiora MARCELA PEREDO.- Gracias, sefior Presidente.

La verdad es gque a mi me preocupan en general las clausulas
per se de limitacién de derecho, porgque hoy lo que tenemos es
una garantia que, como usted ha sefialado y hago mias sus
palabras, es un derecho en si mismo.

Entonces quiero aclarar porgue me parece que no es asi y a
propdésito de eso explicar el resto de lo que sustenta mi
opinién.

La enmienda gque nosotros sostuvimos, para aclarar un poco
porque no es exactamente igual a lo que existe hoy en la
Constitucidén vigente, me va a permitir leer, el articulo 18
dice: “Los preceptos legales -en este primer inciso si- que
regulan o complementen los derechos, libertades y garantias
que esta Constitucidn establece o que las limiten.

Es decir, existen varios verbos rectores que a propdsito de
cémo se establece el contenido esencial de un derecho son muy
relevantes para efectos de cudl es el mandato constitucional
que la Constitucidén hace al legislador el dia de hoy, porqgque
permite que regulen, permite que complementen, permite que se
establezca un derecho como una garantia o incluso que las
limitan, pero no es una cliusula de solo limitacidn.

Me parece que ahi hay una cuestidn que tendriamos que conversar
con mayor calma. “En los casos en que ella lo autoriza”, me
voy a permitir analizar uno a uno lo que dicen, tampoco es un
cheque en blanco al legislador para que pueda regular de la
forma que quiera y de la manera que le parezca: “no podréa
afectar los derechos en su esencia, -ya voy a 1r por el
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contenido-, ni imponer restricciones, condiciones o tributos,
requisitos que impidan su libre ejercicio”.

Es decir, el legitimo ejercicio de los derechos, no se trata
de un derecho abusivo, creo que eso se enmarca dentro de una
idea de proporcionalidad que no es sindénimo de balance, sino
la proporcionalidad original de Alemania, Francia, gque dice
relacidén con la prohibicidén de exceso de poder, es decir, los
6rganos del Estado tienen una prohibicidédn de exceso de poder,
por lo tanto, a partir de esa prohibicién de exceso de poder
el contenido esencial se enmarca en razdn de proteger la
esencia de los derechos.

Eso hace que 1los alemanes en la Ley Fundamental de Bonn
evidentemente tengan una clausula de esencialidad, porque en
algunos casos, mas alld que sea aplicado el criterio sefialado
por la profesora Undurraga durante esta misma sesidédn, hay
aspectos en los cuales la proporcionalidad no tiene un solo
sentido, sino que tiene un sentido de restriccidén para los
poderes publicos para gque no puedan, a propdésito de su
potestad, infringir los derechos o el contenido esencial de
ellos, como estda en la misma Ley Fundamental de Bonn, y a
propdésito de todas las violaciones de derechos humanos que
ocurrieron en Alemania.

En segundo término, -este es un inciso nuevo de lo que nosotros
venimos a proponer para conversar- las prestaciones que es algo
que no se habia regulado jamés, porgue no estdbamos dentro del
contexto de un Estado social; las prestaciones que se deriven
de la proteccién de los derechos garantizados en la
Constitucidén serdn uUnicamente determinadas por la ley, es
decir, la regulacidén de los derechos sociales, para hacer una
traduccién fécil, solo pueden ser regulados por ley, y esa
garantia para los derechos sociales protege y robustece el
Estado social de derecho que queremos tutelar.

Su extensién y contenido no podrad ser establecido por dérgano
jurisdiccional alguno, ni aun a pretexto de resguardar otros
derechos, es decir, intenta conciliar 1la proteccidédn del
contenido esencial de los derechos sociales, o la prestacidn
que ellos involucren, con los demas derechos.

Ademas de eso, hacemos una uGltima cldusula que dice que, en la
aplicacidén e interpretacidén de las disposiciones de este
capitulo, los tribunales no pueden definir o implementar
politica publica en estas materias.

A propdsito del mismo sentido del contenido de la enmienda,
quisiera relevar lo importante del contenido esencial.
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¢cPor qué es importante el contenido esencial? Porque en el
fondo es un derecho y es una garantia, es decir, es un derecho
en si mismo en cuanto a pretensidén, en cuanto a facultad, en
cuanto a que las personas pueden alegar en la sede del Tribunal
Constitucional o donde sea, la injusticia de la ley frente a
la regulacidén de sus derechos para una Constitucidn justa.

Ademéas, hay que establecer la idea de que ese contenido
esencial no es un contenido vacio, no se trata de cuestiones
indeterminadas, nosotros hemos ©pasado largas horas aqui
regulando algo que en doctrina se llama flexibilidad normativa.

;Qué significa la flexibilidad normativa? La flexibilidad
normativa significa que la Constitucién cada vez que regula,
nosotros mismos cada vez que hemos regulado cada uno de los
derechos podemos establecer distintos mecanismos de
proteccidén, hablamos del verbo asegurar, hablamos del verbo
proteger, hablamos de distintas intensidades de regulacidn.

Como la Constitucidén es una norma juridica, como dice Eduardo
Garcia de Enterria, el mandato constitucional supone al
legislador 1la regulacidén de los derechos en un sentido
determinado, no en un sentido que no tenga un contenido alguno.

Por tanto, en ese sentido, el segundo elemento, aparte de la
flexibilidad normativa, dice relacidén con la regulacidn
legislativa, es decir, hay un espacio que la Constitucidn
permite para que la ley, como expresién de la voluntad
soberana, regule los derechos.

El legislador democréatico puede regularlos. ¢Puede regularlos
de cualquier forma? No, porque en términos de fuentes debe
seguir el contenido esencial del derecho que viene
predeterminado en algunos casos por un contenido supralegal,
como dice Bachof, gue tiene que ver con la justicia, que tiene
que ver con la idea de en materias de hechos sociales con la
idea de la prestacidén gque se quiere cumplir.

Ese contenido es determinado, y aparte de eso junto a la idea
de la flexibilidad normativa, la regulacidén legislativa, que
tiene un limite la discrecionalidad 1legislativa en estas
materias, no puede en el fondo, a propdsito de regular 1los
derechos -como ya se habia dicho- desnaturalizarlo.

Los franceses le llaman la naturalizacidén del derecho, y eso
significa que a partir de la Declaracidén de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano en 1789, ya se establecia esta idea de
la no desnaturalizacidén que viene a decir relacidn con lo que
hemos dicho sobre el contenido esencial.

Ademas, las constituciones tienen un sentido positivo vy
negativo, si uno lee una Constitucidédn, cualquier derecho, uno
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podria decir, en sentido positivo, el que pisa su territorio
quedard libre -voy a poner un ejemplo-, eso es positivo, es
decir, hay un mandato. Luego en negativo, que también implica
un mandato para el legislador, para los jueces y todos los
6rganos del Estado, después cuando dice: Bueno nadie podra ser
arrestado, detenido o preso, eso significa un contenido
negativo del Estado, porque de lo contrario significa decir
que a propdsito de la idea de que los derechos podrian ser
indeterminados o limitados de cualquier modo por cualqgquier
forma de en general, eso no es posible, porque de lo contrario,
el sentido de las constituciones es establecer derechos,
protegerlos, asegurarlos, porgue eso protege al mads débil, ese
es el sentido de la Constitucidén, una Constitucidn sin derechos
fundamentales que es 1lo que nos ha tocado a nosotros
virtuosamente conversar es precisamente la razdén de ser de una
Constituciédn.

Entonces es importante entender que los o&érgancos del Estado
deben actuar con base a una proteccidédn, a un contenido que vya
estd determinado y al cual se encuentran vinculados.

Me parece relevante decir en esta materia que en general yo
con la proporcionalidad no tengo ningun problema, hasta la
ponderacidén, porque la ponderacidn proviene de la teoria de
Alexy, que no me voy a extender aqui, pero en el fondo se
refiere a una férmula matematica.

Esta férmula se llama el Optimo de Pareto en el cual supone
que los derechos siempre estan en conflicto y, por lo tanto,
tengo gue hacer un balance y ese balance ha generado a veces
lo que los franceses llaman la desnaturalizacidédn del derecho.

Esa es mi preocupacidén, es decir, me parece que la ponderacidn
como balance, en vez de dar lugar a la proteccién o a la
regulacién de un derecho, lo que hace a veces es desconocerlo,
y el dia de mafiana, bajo esa hipdétesis, yo podria desconocer
perfectamente el derecho a la vivienda so propdsito del derecho
de propiedad, porque estédn en conflicto y tengo que elegir, y
el juez va a tener que determinar aquello que la Constituciédn
no quiso ordenar, no quiso hacer, ni fue la intencidén hacer o
regular de una manera tal que al final signifigue wuna
jerarquizacidén, que tampoco es la idea.

Por eso, me parece que debe haber una idea de subsuncidén. Es
decir, los derechos deben subsumirse dentro del contenido que
poseen en términos de lo gque la Constitucidn ha protegido como
ntcleo minimo, como ese nucleo irreductible. Y ese nlcleo
irreductible es un mandato al legislador también.

Aparte de eso, me parece -no quiero ser muy latera en esta
parte- que es un tema interesante. Compartimos con la
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comisionada Undurraga el interés en el asunto-, pero quiero yo
decir algunas cosas respecto del problema de la ponderaciédn.

Primero, supone que los derechos se entienden como un mandato
ilimitado y por lo tanto lo que hace ese test de balance es
que al final confunde las normas que contienen los derechos,
que el Jjuez al final tiene que empezar a ponderar, con el
derecho en si mismo, y confunde las pretensiones juridicas,
que pueden ser validas en un juicio, con el derecho en si
mismo.

Ademds, me parece que la expresidén de Alexy, que se refiere a
esta ponderacidén y que en definitiva dice gque no debe ser méas
alld de lo necesario, voy a citarlo de modo concreto, lo tengo
acd. Dice: “para la mayor satisfaccidédn posible de un derecho
es necesario el sacrificio de otro”.

El lo dice en estos términos -para no ir en contra de Alexy-:
“cuando mayor sea el grado de no satisfaccidn o restriccidn de
uno de los principios, tanto mayor deberd ser el grado de la
importancia de la satisfaccién del otro.”. Me parece a mi que
eso mas que una limitacién significa o puede eventualmente ser
la privacidén del contenido de un derecho. (Por qué? Pensemos
en el derecho de los padres a educar a sus hijos y el derecho
de los nifios eventualmente, ante un juez que en el fondo se ve
en la necesidad de hacer una interpretacidédn en términos de
limite, no de contenido. Evidentemente que la tentacidédn de
satisfacer un derecho vy sacrificar el otro es de suyo.
Entonces, creo que eso no armoniza el contenido de los derechos
que nosotros estamos llamados a proteger.

Eso, para no ser agotadora. Podria seguir, pero podemos verlo
mas adelante porque tenia algunas normas de derecho comparado.
Pero me parece que el punto ha quedado establecido.

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente).- Gracias, comisionada
Peredo. Fue una discusién interesante y bastante técnica.

Voy a volver a las preguntas.

Me pasa que, cuando leo la enmienda 265, las cosas gque usted
nos comentd, comisionada Undurraga, no aparecen tan explicitas,
y eso, obviamente, es importante desde el punto de vista de la
forma en que se debe interpretar la norma en funcidén de su
tenor literal.

La primera pregunta que tengo dice: “1los derechos y libertades
reconocidos”. Se entiende gue la primera pregunta ahi es si es
en esta Constitucidén, o incluye cualquier derecho a libertad
reconocido, incluyendo un tratado internacional, que también
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estan reconocidos, pero no estan establecidos en nuestro texto.
Entonces, ahi hay una primera pregunta al tenor de su texto.

Dice: “solo podrédn sujetarse a las regulaciones previstas por
la ley y en las normas fundadas en ella”. Ahi tengo la siguiente
pregunta, porque aqui tampoco se habla de limitacidén. Estoy
contrastando el texto con lo que usted nos explicd de manera
muy clara. Aqui hablamos de “solo podran sujetarse a las
regulaciones previstas por la ley”.

Quiero contrastar con el espiritu que explicaba bien 1la
comisionada Peredo. Quiero entender bien la comparacidédn entre
las dos filosofias de las normas. Porque en el articulo 19,
numero 26° actual, en algunos casos el legislador complementa,
regula y limita en los casos en que la Constitucidén establece.

Entonces, la filosofia del articulo 19, numero 26°, que -
insisto, ya lo habiamos dicho- es una garantia para gque cuando
el legislador -voy a decirlo en términos poco usuales-

meta mano en la regulacidén, le meta tijeras, le meta
herramientas para poder realizar un derecho en la legislacién,
no lo desdibuje. Eso es.

Entonces, vuelvo a su texto: “los derechos y libertades
reconocidos” -asumo que es en esta Constitucidédn-, y termino la
pregunta “solo para sujetarse a las regulaciones previstas por
la ley”.

Usted utiliza la palabra “regulaciones”, y las regulaciones
pueden ser de todo tipo, aquellas que realizan el derecho, que
lo limitan, que le imponen un requisito. Entonces, quiero saber
si en su opinidén las incluye todas, “y en las normas fundadas
en ella”.

Ahi es donde tengo una duda, porque el articulo 19, numero 26°,
también tiene una garantia que es que, dice: “los preceptos
legales gque conforman esta Constitucidén”. Acd dice gque un
derecho y libertad reconocidos por esta Constitucidén podria
sujetarse a regulaciones previstas por la ley, pero en otras
normas. Entonces, eso significa que el dia de mafiana uno podria
decir, bueno, uno podria regular un derecho por una norma de
potestad reglamentaria. Ahi también tengo una duda de si se
cumple, si segin su opinidén eso es correcto o no “que sea
necesario en una sociedad democratica”, que es la tercera parte
de la propuesta de las comisionadas, no aparecen en esta
redaccién los conceptos de “idoneidad”, “‘necesariedad”,
“proporcionalidad”.

Entonces, si esa es la filosofia debiera al menos quedar en el
texto, porgue de lo contrario tenemos problemas que estamos
entendiendo acd en esta Subcomisidén un tema, pero después al
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final en la norma constitucional de entrar en vigencia una
redaccidén como esta seria una dificultad entenderla asi.

El punto 2 quizéds es mas claro, dice: “Los demas preceptos de
esta Constitucién podrén establecer causales especificas de
regulacién de derecho y libertades.”. Ahi se entiende lo que
usted dice. Una ley regulara estos derechos. Se ejerce conforme
a la ley. Entiendo que a eso hace referencia el punto 2.

Pero me sigue pareciendo que lo que usted nos explica no esté
tan recogido en el texto.

Entonces, esas son mis preguntas, si usted pudiese aclarar.
Por supuesto, si alguien mds quiere hacerse cargo de algin otro
comentario, se ofrece la palabra.

Tiene la palabra el comisionado Frontaura.

El sefior CARLOS FRONTAURA.- Presidente, es un muy interesante
debate vy, ademds, muy descriptivo por las comisionadas vy
profesoras Peredo y Undurraga; es un agrado esa claridad.

Quiero irme un poquito més arriba. Cuando digo mads arriba no
es mas relevante, sino mas atréas, quise decir.

Creo que hay un acuerdo sustantivo, o que ambas normas expresan
un acuerdo sustantivo de que los derechos no son absolutos, y
creo que es muy relevante como concepto fundamental; ahi hay
un acuerdo -insisto- sustantivo.

En segundo lugar, la tarea fundamental -digémoslo asi- de
ponderar es propia de los o6rganos democraticos y no debe en
principio, salvo situaciones concretas y abstractas, quedar
determinada a los o6rganos jurisdiccionales, o sea, a quienes
les corresponde establecer las limitaciones, en fin, determinar
las regulaciones, sefilalar la forma en que se van a cumplir los
derechos es precisamente a los o6érganos democraticamente
elegidos, puesto que ellos, los poderes Ejecutivo vy
Legislativo, son los que deben ponderar el bien comUln y qué
necesidades tiene, y cbémo esto se concreta en la realidad
practica en las distintas dimensiones.

También creo que eso es fundamental en una época -digamoslo
asi en términos generales—- en que de muy buena fe y con muy
buenas intenciones a veces los tribunales -no lo digo en
particular por ninguna situacidén en Chile, estoy hablando en
general- han tendido a expandir sus atribuciones en este
ambito, de tal manera que a veces parecen estar fijando
decisiones de lo que corresponde al bien comin general, dJue,
por supuesto no es tarea de ellos, eso estd dentro de otra
misién.
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Dicho de otra manera, se estd reivindicando un principio
fundamental de la sociedad moderna o del constitucionalismo
moderno que tiene que ver con la separacidédn de estas funciones,
de las funciones propiamente tales de conducir el gobierno, de
dictar las normas legales y a su vez de justiciabilizarlas.
Eso me parece también un acuerdo fundamental, y creo que es
importante que quede constancia de eso para los efectos -como
dice muchas veces nuestro Presidente- de la historia de este
desarrollo.

Lo tercero -aqui es donde quizads probablemente esté o pueda
estar la duda-, se refiere a en qué medida pueden entrar los
tribunales frente a esa regulaciédn.

Ahi, quizéas, tenemos la diferencia, o sea, ¢cuando 1los
tribunales podrian entrar a regular o a verificar, por decirlo
de alguna manera, si se ha cumplido con este mandato, si es
una limitacidén razonable? En fin, pongamoslo asi en términos
amplios.

Una es la propuesta 265, donde parece ser que eso estd radicado
en la evaluacidén o en la ponderaciédn de las necesidades de una
sociedad democratica o, como dicen en Canadd y en Sudéafrica,
una sociedad libre y democratica. Ese es el criterio, un
criterio de razonabilidad y de necesidad en funcidén de eso,
para lo cual, por supuesto, una de las doctrinas méas extendidas
es la de Robert Alexy, en fin, a la gque se ha hecho referencia
acd; pero entiendo gque no es la unica, es hoy dia 1la
mayoritaria, pero no es la Unica, y naturalmente me parece
bien, en ese sentido, que una propuesta como la 265 lo diga en
términos generales, porque estas cosas van transforméndose vy
van cambiando, y el dia mafiana puede ser alguna doctrina, por

ejemplo, Undurraga-Peredo, que seria muy Dbuena. De las
profesoras Undurraga y Peredo. ;Imaginense qgué bonito seria
eso!

En cambio, la enmienda nuestra pone el acento en algo que vya
estd en nuestro derecho, que es la idea de la esencialidad, a
ver si se afectd esa esencialidad, por decirlo de una manera,
eso que es consustancial y que hace desaparecer al derecho.

Frente a esto, yo diria tres cositas, para avalar un poco la
idea de la esencialidad como un concepto.

Primero, que tiene ya un desarrollo, una tradicidén que se puede
mejorar naturalmente, pero hay un desarrollo, hay un desarrollo
constitucional, hay una doctrina constitucional gque ha ido
dédndole contenido a esto en los Ultimos cuarenta afios. Esa es
una primera consideracién.
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La segunda es que, a pesar de que -me perdonardn mi torpeza e
ignorancia-, pero, en mi opinidén, si bien no expresado de la
misma manera, algo de esto también hay en el derecho
internacional de los derechos humanos. Por ejemplo, cuando la
Declaracidén Universal, en el articulo 30, sefiala que “Nada en
esta Declaracidén podrd interpretarse en el sentido de que
confiere derecho alguno al Estado, a un grupo O a una persona,
para emprender y desarrollar actividades o realizar actos
tendientes a la supresidén de cualgquiera de los derechos vy
libertades proclamados en esta Declaracién”. Y es més claro
todavia en el Pacto San José de Costa Rica, en el 29, letra
a), cuando se refiere expresamente a los Estados vy dice:
“permitir a alguno de los Estados partes, grupo o persona,
suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos en la Convencidén o limitarlos en mayor medida que
la prevista en ella”. Me parece que algo de esto también esta
expresado de otra manera, pero la supresidén evidentemente tiene
que ver con una afectacidén de la esencialidad.

Y lo tercero es que el concepto de esencialidad no es ajeno,
mas alld de la experiencia de la Ley Fundamental de Bonn, de
la Constitucidén espafiola; més alla de nuestra tradicidn
constitucional y de estas referencias indirectas que yo hago
al Derecho internacional de los derechos humanos, no es en
absoluto ajena a la tradicidén juridica. La tradicidén juridica
trabaja y a todos nos tocd estudiar esto, la idea de esencia
del derecho, o sea, cuando se afectan los elementos esenciales
de un derecho, el acto o contrato deriva en otro acto o
contrato.

Entonces, dquiero decir que es un término que tiene un
desarrollo y una tradicién no solo constitucional, no solo en
la historia reciente constitucional de nuestro pais, sino que,
mas importante, en mi opinidén, tiene una reflexiédn y una
tradicién desde el pensamiento juridico de los ultimos 2.000
afios, y, en ese sentido, me parece que es un elemento adecuado.

Quiero resaltar las dos cosas fundamentales que dije al
principio. Hay acuerdo con los derechos que no son absolutos.
Segundo, que su limitacidén, regulacidn, en fin, etcétera, esté
entregada a los poderes publicos llamados a evaluar y ponderar
las necesidades propias del bien comGn y, en principio, no a
los tribunales, salvo en estas situaciones més extremas, gue
es aqui donde tenemos la diferencia més importante. No quiero
decir importante en un sentido de.. sino de intensidad.

Muchas gracias.



73

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente).- Tiene 1la palabra la
comisionada Undurraga.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA.- Muchisimas gracias por este
intercambio, y por los interesantes comentarios y preguntas a
los que voy a reaccionar.

La utilizacidén del sustantivo “regulaciones” busca ser 1o mas
amplio posible, e incorpora todos los términos, porque todas
las.., como dice la Constitucidén actual, dice los preceptos

legales..

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente).- ..que por mandato de esta
Constitucidn..

La sefiora VERONICA UNDURRAGA.- .. los preceptos legales que
regulen o complementen estos derechos o que los limiten en sus
casos..

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente).- .. en los que ella

expresamente autoriza.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA.- Si, en los casos que ella
autoriza..

Entonces, hay toda una discusibén sobre regulacidén; o sea, la
palabra regulacién busca incluir todo lo deméds, y eso a
nosotros nos parece importante, porque ha habido litigio ante
el Tribunal Constitucional chileno -pero esto es mundial, en
el fondo-, en que el Estado, por ejemplo, dice: “No, no, no,
si yo estoy solo complementando o yo estoy solo configurando -
también, se usa harto- y no estoy limitando”. Pero en el fondo
es.. y se discute si esa no es una manera de evadir 1los
requisitos para la limitaciédn.

Entonces, al establecer 1la frase “amplia de regulaciones”
captaria todo e iria al fondo del asunto; o sea, cualquier
regulacién, complementacidn, etcétera, si es que no limita,
perfecto, vya; pero no demos paso para que se diga no esta es
mera limitacidén, esta es mera regulacidn, esta es mera
configuracidén, etcétera, si no que eso se verad por los efectos
y no por la forma en que le ponemos; entonces, por eso,
utilizamos como un término que, a diferencia lo que temia la
profesora Peredo, es al revés; es un término lo méas amplio
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posible, para que no se burle la exigencia de los criterios
para limitar.

Respecto de la expresién “regulaciones previstas por la ley y
las normas fundadas en ella’”, no es que sean por la ley o por
norma de otra naturaleza, sino que serian normas fundadas en
la ley que autoriza la limitacidén. O sea, es solo la norma que
hace operativa la limitacidédn que estd establecida por ley.

Por eso, yo daba el ejemplo de limitaciones que requieren... La
gran mayoria de las limitaciones que se hacen por ley o la gran
mayoria de las leyes tienen reglamentos y normas
administrativas destinadas a ejecutar esas leyes y hay veces
en gque -esta es una tipica discusidén ante el Tribunal
Constitucional-, en el fondo, se discute si hay ciertos
aspectos que estadn en el reglamento y no en la ley, y que
debieran estar en la ley, porque, en realidad, son los que
establecen las limitaciones, pero eso es algo que esta norma
no agrava. Esto es lo que estd pasando actualmente y lo que
siempre va a pasar, por lo gque es importante definir qué es
exactamente lo que tiene que estar en la ley y qué es lo que
es meramente ejecutor de la ley, y que puede estar entregado,
qué se yo, al reglamento que establece cudles son la patentes
y los dias en los que hay restriccidén vehicular.

Entonces, ¢;dbénde esta el marco? Pero eso pasa bajo cualgquiera
de las dos formas de regular una cldusula de limitaciones. Creo
que con eso contesté sus preguntas.

Respecto de los comentarios de la comisionada Peredo, siempre
he pensado que el requisito de esencialidad, o sea, que la idea
de esencia del derecho tiene el atractivo de inmediatamente
mostrar lo que se guiere evitar, pero gque si para algo no sirve
es para evitar la discrecionalidad del Jjuez al determinar qué
es esencia y qué no es esencia. O sea, cuando la comisionada
Peredo decia: “puede haber una colisién entre el derecho de
los padres y los derechos de los nifios”, yo no veo que esté
mas acotada de la discrecionalidad judicial, porque hay un juez
que puede determinar cual es la esencia del derecho de 1los
padres o la esencia del derecho de los nifios.

Me parece muy dificil responder a la pregunta sobre cudl es la
esencia si no estamos en caso, me parece muy dificil. Entonces,
creo que da como una falsa sensacidén de seguridad que proviene
de lo clara que es la idea que transmite, pero no en su
aplicacidén. Pero cuando se trata de aplicar y de definir cual
es la esencia de un derecho, en un caso particular, se pierde
o estd muy abierto a la discrecionalidad vy, por eso,
precisamente, creo gque uno de los beneficios que tiene esta
otra férmula es que, recogiendo todo el contenido que tiene y
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que se ha 1ido desarrollando en el derecho comparado e
internacional, asegura menos grado de discrecionalidad.

Lo otro, respecto del argumento del comisionado Frontaura, de
que la esencialidad tiene desarrollo en la doctrina, yo diria
que si, claro, pero gque eso ha ido cambiando mucho, y que el
Tribunal Constitucional no ha dejado de usar el criterio de
esencialidad, pero ha ido incorporando cada vez mas el criterio
de proporcionalidad, y no solo el Tribunal Constitucional, sino
también los tribunales ordinarios.

Entonces, si queremos recoger, en realidad, el estado actual
seria una mezcla de las dos cosas.

Esto no es muy académico, pero si recoge nuestra realidad
juridica y a mi me parece que se puede plantear. Yo creo que
se podria hacer una clausula que recoja los dos elementos, y
la esencialidad ayudaria a delimitar el criterio de ponderacidn
estricta, por decirlo de alguna manera, o sea, el criterio
este, al que se referia la comisionada Peredo, de que,
finalmente, la medida estatal persigue un objetivo legitimo,
es conducente, es necesaria y todo, pero es desproporcionada,
en el sentido de que lo que se obtiene de beneficio, para
avanzar en el objetivo legitimo o para avanzar en un derecho,
no se justifica, porque la carga respecto del otro derecho es
excesiva.

Ahi, yo encuentro que calza bien con la idea de esencialidad,
por lo que podrian mezclarse eventualmente las dos enmiendas.

Muchas gracias, Presidente.

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente).- Tiene la palabra la
comisionada Lagos.

La sefiora CATALINA LAGOS.- Gracias, Presidente.

Bueno, la comisionada Undurraga nos ofrecia una férmula a la
chilena.

El sefior CARLOS FRONTAURA.- La férmula Undurraga-Peredo.

-Risas.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA.- ;0Ojo!, no es inusual. Hay
algunas constituciones que tienen los dos criterios.
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La sefiora CATALINA LAGOS.- Solo con fines pedagdbgicos, deseo
hacer algunas precisiones terminoldégicas para gque gueden
reflejadas en el acta.

Siguiendo a la profesora Constanza Salgado, hay, a lo menos,
algunos conceptos fundamentales cuando estamos hablando de
estas materias, que es importante tener presentes:
delimitacidén, restriccidn, regulacidn y configuracidn.

Para Dbrindar aqui algunas luces sobre cudles son las
diferencias entre esos conceptos de los que hemos estado
conversando, podriamos sefialar que la delimitacidén busca
precisar el contenido protegido por el derecho, es decir, 1los
limites se refieren a la determinacidén de los contornos de los
derechos.

Luego, la restriccién implicaria reducir el ambito de ejercicio
del derecho. La configuracidén, en cambio, alude al espacio que
tiene el legislador a fin de establecer la institucionalidad
necesaria para el ejercicio de los derechos y, finalmente, la
regulacién, como planteaba la comisionada Undurraga, busca
indicar las modalidades de ejercicio del derecho; por lo tanto,
podria ser una categoria mas comprensiva.

Solo para efectos del acta, Secretaria, quiero dejar en claro
que cuando me referi, en mi intervencidn anterior, al principio
de proporcionalidad, sefialando que era una estructura
escalonada de razonamiento, estaba parafraseando al profesor
Jorge Contesse.

Después no vayan a decir gque uno se apropia de ideas ajenas,
por lo que pido, por favor, que dquede en el acta gque estaba
aludiendo al trabajo del profesor Contesse.

Gracias.

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente).- Muy académico. Estd bien.
Muchas gracias, comisionada Lagos.

Quiero hacer un par de reflexiones, porque yo tenia preguntas
que fueron, de una manera interesante y satisfactoriamente
contestadas por la comisionada Undurraga vy, por supuesto,
complementadas por la comisionada Lagos.

También soy partidario de defender el principio que hay detréas
de la arquitectura institucional vigente, en torno al contenido
esencial de los derechos, porgque me parece que la norma del
articulo 19, nuUumero 26°, que, si Dbien es cilerto, las
comisionadas Undurraga y Lagos han hecho ver que puede tener
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alguna deficiencia conceptual, en mi humilde opinidén ha servido
en nuestra historia constitucional reciente como un consenso
en torno a lo que puede hacer el legislador o no, respecto de
la regulacidén de un derecho; o sea, yo creo que ha sido pacifica
la idea de que los derechos, si bien es cierto hay una forma
amplia de interpretacidédn o determinacidn, el derecho, al final,
no puede significar cualquier cosa ni tampoco puede significar
que, en aras de la regulacidédn de ese derecho, uno pueda terminar
afectando o desdibujando el derecho, y creo gque ese es un
consenso que es importante tratar de mantener en el espiritu
de lo Ultimo que mencionaba la comisionada Undurraga, de cdémo
podriamos hacer convivir las dos propuestas.

A la luz de la doctrina del Tribunal Constitucional, lo que
tiene que hacer el legislador con los derechos es regularlos,
como dice usted, en términos amplios.

El articulo 19, numero 26°, establece un desarrollo, establece
verbos especificos; pero lo que tiene que hacer al final el
legislador es desarrollarlos, porque, en el fondo, si decimos
que existe un derecho a la libertad de expresibdn, existe un
derecho a la proteccidén de la salud, existe un derecho a la
reunidén pacifica, existe un derecho a la educacidn, eso no
puede significar lo que uno quiera entender. Por eso, me parece
que el concepto de gque existe una esencia, un contenido que es
consustancial, un contenido que le corresponde a la
Constitucién y no al legislador determinar, me parece que es
valioso, y yo trataria de mantenerlo. Ademéds, porque este
concepto no es exclusivamente chileno. El1 contenido esencial -
ya se ha dicho acéd- estd recogido en la Constitucidén alemana,
hay algunos aspectos que estan contenidos también en la
Constitucidn espafiola, habla de respetar el contenido esencial;
la Constitucidén portuguesa también habla del contenido esencial
de los preceptos constitucionales. Por lo tanto, yo quiero, en
primer lugar, valorar la idea de que el concepto de contenido
esencial doctrinariamente es pacifico.

En segundo lugar, quiero reafirmar la doctrina mayoritaria, en
orden a que ese es un aspecto que le corresponde al
constituyente, por supuesto, complementado con la
jurisprudencia, complementado con el legislador, complementado
con la doctrina; pero, en el fondo, lo gque procura evitar esta
garantia y, por eso, en mi intervencidén inicial yo daba cuenta
del espiritu original, no gque esto es una seguridad, de que
cuando un precepto legal regula, limita, hay un limite, y ese
limite es la esencia del derecho. Creo que eso ha sido
importante y, por lo tanto, es el legislador el que puede
limitarlo.
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Como dijo el comisionado Frontaura, el legislador complementado
con el Ejecutivo, es decir, gquienes tienen a cargo el gobierno.

Si me preocupa, aunque entiendo lo que, desde el punto de vista
académico, uno expresa cuando habla de regulacidbén, pero
entendiendo que quien regula es el legislador. Recordemos 1o
que sefilala nuestra Constitucidén vigente en el articulo 19,
numero 21°, cuando dice que la Constitucidén asegura a todas
las personas la libre iniciativa econdmica, “respetando las
normas legales que la regulen”.

Me hace sentido -sin ser un positivista acérrimo- que es el
legislador democréatico el que debe limitar, regular,
complementar, afectar, como sinénimo de afectacidén. Por eso,
creo que es 1importante la propuesta de las comisionadas
Undurraga, Lagos y Fuenzalida, porque mantiene aquello, pero
el legislador tiene un limite, gque es la irreductibilidad de
cada una de las garantias.

Por supuesto -perddén, vuelvo un segundo atras-, no le
corresponde al legislador determinar dicho contenido esencial.
Lo que le corresponde es desarrollar el derecho, realizarlo vy,
entre esas cosas, estd también esta limitacidn.

Quiero solicitar sus votos para buscar una férmula con la cual
nos acerquemos a mantener un enunciado. De hecho, hay una
enmienda 9que recoge la norma propuesta en la Constituciédn
alemana, que creo que es la 91, gque es muy breve.

La sefiora Secretaria dard lectura a su contenido.

La sefiora MARIA SOLEDAD FREDES (Secretaria).- Sefior Presidente,
la enmienda 91, de los comisionados Arancibia, Horst, Larrain,
Martorell vy Salem, es para agregar un nuevo articulo a
continuacidén del articulo 17 -de manera que el actual articulo
18 pase a ser 19, y asi sucesivamente- del siguiente tenor:
“Articulo 18.- En ningln caso un derecho fundamental podréd ser
afectado en su contenido esencial”.

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente) .- Claro, si buscamos una
redaccién en el ambito de 1lo que sefiald la comisionada
Undurraga, esa es una frase que podriamos eventualmente hacer
convivir, ya que nos interesa dar la mayor certeza juridica de
que, cuando haya una limitacidén, esta va a ser en términos
proporcionales, razonables, pero, ademds, se va a respetar un
sustrato, para que no se desconozca ni se desnaturalice ese
derecho.

Ofrezco la palabra.
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Entiendo que hemos despachado todas las enmiendas de este
capitulo, sefiora Secretaria.

La sefiora MARIA SOLEDAD FREDES (Secretaria) .- Asi es, sefor
Presidente.
El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente) .- Entonces, hemos revisado

en detalle gran parte de las enmiendas que fueron presentadas.
Nos faltan las enmiendas al Capitulo I, pero eso puede quedar
para una discusidén posterior.

Corresponderia ahora tratar de buscar enmiendas de unidad de
propdésito, para ver de qué manera podemos construir un acuerdo
final, global, en torno a todos los temas que son competencia
de esta Subcomisidén, y de las otras también, como sefiald el
comisionado Frontaura.

Por lo tanto, propongo que dejemos la sesidn hasta acéa.

Vamos a trabajar en enmiendas de unidad de propdsito, para
después volver a una situacidén que, si bien no sabemos cuando
va a suceder, esperamos que sea muy pronto, a efecto de poder
votar y despachar los acuerdos que tengamos. y luego llevar el
trabajo de esta Subcomisién al Pleno de la Comisidn Experta.

Tiene la palabra la comisionada Catalina Lagos.

La sefiora CATALINA LAGOS.- Sefior Presidente, hago presente que
no hemos revisado la accidén de amparo econdémico.

El sefior MAXIMO PAVEZ (Presidente).- Tiene razdn, tenemos
varios temas pendientes, pero cuando elaboremos las enmiendas
de unidad de propdsito podremos revisar la pertenencia de
incluir dicha accidén cautelar.

Por haber cumplido con su objeto, se levanta la sesién.

-Se levantd la sesidon a las 18:24 horas.

MAURICIO CESPED MORA,
Coordinador de Sesiones.



