SUBCOMISION DE PRINCIPIOS, DERECHOS CIVILES Y POLITICOS

Sesion N° 163, de 5 de mayo de 2023,
de 10:14 a 13:06 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 al derecho de asociacion y peticion. A
continuacién, debatieron acerca de aquellas relacionadas con igualdad de
cargos en laadministracion publica; derechos de los administrados y derecho

alaigualdad y no discriminacion.

PRESIDENCIA

Presidi6 accidentalmente la comisionada sefiora Verdnica Undurraga Valdés.

ASISTENCIA

Asistieron presencialmente el comisionado sefior Carlos Frontaura Rivera, y
las comisionadas sefioras Magaly Fuenzalida Colombo, Catalina Lagos Tschorne,
Marcela Peredo Rojas y Veronica Undurraga Valdés. Ademads, asistio el

comisionado sefior Jaime Arancibia Mattar.

Actuaron como Secretaria de la Subcomision, la abogada secretaria Maria

Soledad Fredes y el abogado asistente Nicolas Montero.

CUENTA

No hubo.

ACUERDOS

No hubo.
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Por haberse cumplido con el objeto de la sesion, ésta se levant6 a las 13:06

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 16°

Celebrada en viernes 5 de mayo de 2023, de 10:14 a 13:06
horas.

I. APERTURA DE LA SESION

-Se abrido la sesidn a las 10:14 horas.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental).- En el
nombre de Dios y de la Patria, se abre la sesidn.

II. ACTAS

-No hay actas.

III. CUENTA

-No hay cuenta.

IV. ORDEN DEL Dia

CONTINUACION DE DEBATE SOBRE ENMIENDAS A TEXTO APROBADO EN
GENERAL POR COMISION EXPERTA

La sefiora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental).-
Buenos dias, el sefilor Presidente me pididé que lo reemplazara
porque tuvo un compromiso del que no se podia restar. Apenas
se desocupe se reincorporara.

Dicho eso, comenzamos.

Esta sesidén tiene por objeto continuar con el debate de las
enmiendas presentadas al texto aprobado en general por la
Comisidén Experta, especificamente de aquellas relacionadas con
el derecho de asociacién y peticidn, igualdad de cargos en la
administracién publica, derechos de los administrados, derecho
a la igualdad y no discriminacidén, y proteccidén a la honra,
privacidad y datos personales.

Sefiora Secretaria, retomaremos el debate donde quedamos ayer.

La sefiora MARIA SOLEDAD FREDES (Secretaria).- Presidenta,
corresponde tratar la indicacidén 75, que recae en el inciso
trece del articulo 17.



Tal indicacidén es de los comisionados y comisionadas Cortés,
Fuenzalida, Krauss, Lagos y Quezada, y su objeto es afiadir dos
nuevos parrafos del siguiente tenor: “Los colegios
profesionales son corporaciones de derecho publico, dque
colaboran con los propdsitos y las responsabilidades del
Estado. Sus labores consisten en velar por el ejercicio ético
de sus miembros, promover la credibilidad de la disciplina que
profesan sus afiliados, representar oficialmente a la profesidn
ante el Estado y las demas que establezca la ley.

Estos colegios estardn facultados para conocer de las
reclamaciones que se interpongan sobre la conducta ética de
sus miembros. Contra sus resoluciones podrd apelarse ante la
Corte de Apelaciones respectiva. Los profesionales no asociados
seradn juzgados por los tribunales competentes de conformidad a
la ley, de acuerdo al cdédigo de ética respectivo”.

Eso es.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental).-
Muchas gracias.

Tiene la palabra la comisionada Fuenzalida.

La sefiora MAGALY FUENZALIDA.- Gracilas, Presidenta.

La indicacién 75 dispone una regulacidén y reconocimiento a
nivel constitucional de los colegios profesionales, dandoles
el caracter de representantes de la profesidén de que se trate
ante el Estado, y la capacidad de regular los estandares
internos de ética y profesionalidad de sus asociados

Tal indicacidén, bésicamente, busca volver a relevar la
funcidén de los colegios profesionales, los gque han tenido una
evolucién de larga data y que han pasado por distintas formas.

Hoy no planteamos aqui la idea de volver a la colegiatura
obligatoria, como existidé en nuestro pais antes de los ‘80,
pero si reconocer el aporte que el fortalecimiento de 1los
colegios profesionales puede entregar al Estado a través del
ordenamiento de los intereses, inquietudes y estdndares de las
distintas profesiones.

Ademas, y la norma lo precisa, no significa tampoco que los
colegios profesionales se atribuirdn las reclamaciones sobre
las conductas éticas de los profesionales de su respectiva
drea. La norma dispone con claridad que, en dicho evento, solo
conoceran de los casos de gquienes estén colegiados. Y, respecto
de los no colegiados, conocerd la respectiva corte de
apelaciones.

Cabe destacar ademds que esta funcidén para los colegios
profesionales, y en términos mas amplios, fue planteada por el
Consejo Asesor Presidencial Contra los Conflictos de Interés,
el Trafico de Influencias y la Corrupcidén, también conocido
como Comisién Engel, que en su informe final de 2005 plantea



“Consagrar la tuicidén ética de los colegios profesionales
respecto de sus afiliados y no afiliados”.

Finalmente, el que esté en esta Subcomisidén responde a un
tema geografico, si lo pudiéramos llamar asi, pues no e€s un
derecho del trabajo ni de libertad sindical, para dgquienes
piensen que deberia ser parte de lo que revise la Subcomisidn
4, sino mas bien responde a la ldégica de las agrupaciones
sociales.

Gracias.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental) .-
Muchas gracias, comisionada Fuenzalida.

Tiene la palabra la comisionada Lagos.

La sefiora CATALINA LAGOS.- Muchas gracias, Presidenta.

Quiero complementar lo vya sefialado por la comisionada
Fuenzalida, en el sentido de que la idea de esta indicacidén es
regular a los colegios profesionales dentro del derecho de
asociacién y no el derecho al trabajo como lo hace la actual
Constitucidén en el numero 16° de su articulo 19.

Consideramos que es una anomalia constitucional regular esta
materia en el derecho al trabajo, como si fuera andloga, por
ejemplo, a los sindicatos, cuando son cosas distintas. Y, por
supuesto, tal como sefilalaba la comisionada Fuenzalida el lugar
donde corresponde que sean tratados los colegios profesionales
es en el articulo del derecho a asociacidén, ya que su naturaleza
es ser una asociacidn.

Adicionalmente, plantear que esta indicacidén, en su inciso
primero, define a los colegios profesionales, ocupando la
caracterizacién clésica de estos, en iguales o similares
términos a los contenidos en el nUmero 16° del articulo 19 de
la Constitucidén vigente.

Sin embargo, esta enmienda busca salvar un error que cometia
el texto al asimilarse estas asociaciones profesionales a un
asunto laboral, cuando no es asi, como vya sefialada. Las
agrupaciones profesionales son una manifestacidén del derecho a
la asociacidén en un ambito especial, por ello la enmienda
buscar afrontar y corregir dicha equivocacidén, modificando la
ubicacién de la norma y sacandola del articulo relativo al
derecho al trabajo.

Esta indicacidén, asimismo, regula el control ético que 1los
colegios profesionales hacen sobre sus asociados. Es una
disposicién muy similar a lo que ya estd establecido en el
inciso cuarto del numero 16° del articulo 19 del texto vigente,
particularmente en su segunda parte, que sefilala: “Los colegios
profesionales constituidos en conformidad a la ley y que digan
relacidén con tales profesiones, estaran facultados para conocer
de las reclamaciones que se interpongan sobre la conducta ética
de sus miembros. Contra sus resoluciones podrd apelarse ante



la Corte de Apelaciones respectiva. Los profesionales no
asociados seradn Jjuzgados por los tribunales especiales
establecidos en la ley”.

Una de las principales criticas que se ha formulado a esta
norma qgque acabo de leer es que tiene un contenido meramente
procedimental, dejando sin resolver el fondo de la cuestidn,
estableciendo el procedimiento y ante gué organismo serian
apelables las resoluciones en caso que se acuse una falta ética
contra un colegiado. Para hacernos cargo de esa critica
buscamos incorporar una mencidn y reconocimiento de la validez
de los cédigos profesionales, es decir, es una perspectiva méas
sustantiva, de manera que sean esas disposiciones deontoldgicas
las que sean aplicables a dichos casos concretos.

Gracias, Presidenta.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental).-
Muchas gracias, comisionada Lagos.

Tiene la palabra el comisionado Frontaura.

El sefior CARLOS FRONTAURA.- Muchas gracias, Presidente.
Quiero hacer algunos comentarios.

Lo primero que quiero relevar, pues me parece importante, es
la consideracidén o propuesta de gque los colegios profesionales
sean corporaciones de derecho publico. Hay ahi, detras de eso,
un reconocimiento a una cuestidén fundamental, gque es que 1lo
estatal no es lo publico, asi que detrids de esa idea
fundamental, mds alld de si estoy de acuerdo o no con la norma,
creo gque hay un reconocimiento que es muy valioso en el actual
debate constitucional y juridico politico que existe en Chile,
en el sentido de que, tal como se propone en la norma, una
asociacidén, en este caso de un grupo de personas gque desarrolla
una actividad comin, una profesidn titulada, pueden asociarse,
vincularse, a través de una entidad precisamente publica -esa
es la propuesta- y no simplemente privada, lo cual demuestra
que lo publico no es solo lo estatal, sino que es mucho méas
amplio que eso, lo cual valoro.

Sin perjuicio de 1lo anterior, hay algunos elementos o
reflexiones que uno debiera hacer a este respecto. No es
habitual, o no lo era hasta hace cuarenta o cincuenta afios
atrads en la tradicidén constitucional; de hecho, en Espafia, por
ejemplo, se criticaba precisamente que era poco habitual en el
derecho constitucional comparado incorporar a los colegios
profesionales formalmente a nivel constitucional. Entonces,
partiendo de que estamos frente a una situacidn que no es la
habitual, ese es un elemento que considerar al respecto.

En tercer lugar, la idea de la representacidén oficial de 1la
profesidén ante el Estado también puede generar como concepto,
como objetivo, una reflexidén que a mi Jjuicio es mas bien
critica, en el sentido de que eso de alguna manera



corporativiza las relaciones entre las profesiones, el resto
de la sociedad y, particularmente, la organizacidén estatal.

Una cosa es dqgue se representen los intereses de 1los
asociados, que es la naturaleza propia de un cuerpo asociativo,
y otra cosa es que el interés que ella representa, represente
a una profesidén. Como Dbien destacaban las comisionadas
Fuenzalida vy Lagos, detrds de esta norma no estd el
restablecimiento de la colegiatura obligatoria; entonces, la
representaciédn de las profesiones o de aquellas actividades
que requieren un titulo profesional para poder ejercerse, no
puede estar radicada solo en un tipo de érgano.

Entre otras cosas, porque en esto participan muchas entidades
como las propias instituciones de educacidén superior que dan
origen a esos titulos, a esas actividades y a esas profesiones.
En este sentido, la corporatizacidén -por decirlo de alguna
manera- de la representacidén de una profesidn me genera una
ingquietud.

En cuarto lugar, de acogerse una norma de esta naturaleza
debiera también establecer alglin marco para la ley, porgue se
sefialan cudles podrian ser los objetivos que tuviera esta
entidad, pero, ademds, se establecen “los demds que establezca
la ley”. Ahi debiera ser necesario, si uno aprobara una norma
asi constitucionalmente, establecer cudles son esos objetivos
y simplemente la ley desarrollarlos, y no abrir un espacio para
que la legalidad establezca otros objetivos distintos de
aquellos que se ha previsto cuando se generd esta norma.

Por Ultimo, termino mi reflexidén aportando estos elementos
para el debate.

La UGltima frase del inciso segundo, es decir, que los
profesionales gue no estén asociados sean Jjuzgados por 1los
tribunales competentes. Hasta ahi -como Dbien recordd la
comisionada Lagos- es la normativa actualmente vigente, pero
se le agrega que serd de acuerdo al cdédigo de ética respectivo,
lo cual genera un problema. Porque una cosa es que los colegios
profesionales tengan un cbédigo de ética, y se pueda regular a
todos los asociados conforme a ese criterio, y otra cosa es
que ese cddigo de ética se haga extensivo a personas que por
distintas razones han decidido o prefieren mantenerse al margen
de ellos.

Entendemos gque los problemas éticos son fundamentales,
especialmente en ciertas profesiones -tampoco lo son en todas,
pero en particular aquellas que de algun modo comprometen la
fe publica-, y que debiera estar de manera mads robusta regulado
en nuestro derecho publico y privado. Otra cosa es entregarle
el monopolio a un tipo de organizacidédn para determinar vy
regular cuales son esas reglas de ética.

Eso es, Presidenta, muchas gracias.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental) .-
Comisionada Peredo, tiene la palabra.



La sefiora MARCELA PEREDO.- Muchas gracias, Presidenta.
Quiero saludar a todos los que estamos acd presentes.

Es una norma bien interesante, desde la perspectiva de 1lo
que indicaba la comisionada Lagos: deberia estar en el derecho
de asociacién, comparto esa misma ldégica

Ahora bien, si nos remontamos al origen de esta norma,
deberiamos considerar también que es relativamente reciente en
la Constitucidén; se incorpord en la reforma constitucional de
2005 y a partir de eso se establecidé 1la obligacidn
constitucional de regular este tipo de grupo intermedio.

En general, me parece apropiado, pero si comparto con el
comisionado Frontaura la preocupacidn respecto de la redaccidn
de la obligacién de los colegios profesionales. Porque, junto
con colaborar con los propdsitos y responsabilidades del Estado
-que es lo propio de la profesidn, en muchos casos; por ejemplo,
abogados, etcétera.. bueno, todas las profesiones colaboran con
la sociedad y por lo mismo se agrupan-, también es importante
destacar, en el mismo sentido de la estructura del derecho de
asociacién y de su propio contenido minimo, que estdn conforme
a sus propios fines. O sea, que a partir de sus propios fines
—-sugeriria que pudiéramos trabajar en ese sentido- se
relacionan colaborando con el Estado.

También me preocupa, desde antes, la UGltima atribucidn, el
tultimo pérrafo, respecto de los profesionales no asociados que
van a ser juzgados aun cuando no estén asociados. Esa parte
siempre me ha generado una especie de duda, precisamente por
la afiliacidén en términos voluntarios a cualquier clase de
asociacién.

Entiendo que a partir del desarrollo de la profesidén uno
puede Jjustificar este tipo de atribucidén que ya estd en la
Constitucidn, pero -por eso queria hacer el matiz- estd en unos
términos més soft -si me permiten la palabra- de lo que tenemos
hoy en dia. Porque, en definitiva, lo que dice el articulo
vigente -articulo 19, nUmero 16, me voy a permitir leerlo- es:
“Los colegios profesionales constituidos en conformidad de la
ley, y que digan relacidébn con tales profesiones..” -o sea, los
regula difiriéndolos a la ley, tal como dijo el comisionado
Frontaura- “..estarédn facultados para que se conozca la conducta
ética”.

Acd, en esta norma, se promueven nuevas responsabilidades
que deberiamos conversar a la luz de ver hasta dénde 1llegan
esas posibles sanciones de los colegios para las personas que
no estan afiliadas particularmente, de manera que se entienda
que siempre -siempre, condicidn sine qua non de la asociacidn-
esta sea libre y que nadie pueda ser obligado a pertenecer a
una de ellas.

Eso es, Presidenta.



La sefiora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental).- Para
ir aclarando, en primer lugar, si tenemos algun acuerdo,
entendi que, en caso de que la norma se incorporara, estarian
de acuerdo en que estuviera bajo derecho a la asociacidén y no
en la forma en que estaba hoy, relacionada con temas laborales.

Pero la pregunta mas importante es si tenemos alguin acuerdo
en que esta norma, o parte de esta regulacidn sobre colegios
profesionales, esté en la Constitucidén, o definitivamente no
hay acuerdo sobre eso. Eso me gustaria aclararlo.

Comisionada Lagos, tiene la palabra.

La sefiora CATALINA LAGOS.- Muchas gracias, Presidenta.

Con el objeto de que los comisionados que no han patrocinado
la indicacién puedan resolver y evaluar la respuesta a la
pregunta que usted plantea, no veo inconveniente en que podamos
revisar los términos de la redaccidédn de la enmienda.

Que revisemos, por ejemplo, las inquietudes que plantea el
comisionado Frontaura respecto de la representacidn oficial de
la profesién ante el Estado, gue me parece una observacidn
atendible; o ver cbémo modulamos la parte final del inciso
segundo, en términos de los profesionales no asociados. O sea,
creo que podemos buscar una redaccidén que se haga cargo de las
inquietudes que se han presentado para efectos de gque podamos
incorporar esta norma gque nos parece tremendamente relevante.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental) .-
Gracias, comisionada Lagos.

Comisionado Frontaura, tiene la palabra.

E1l sefior CARLOS FRONTAURA.- Muchas gracias, Presidenta, vy
por su intermedio agradezco la flexibilidad si decidiéramos
incorporar esta norma.

No voy a tomar la decisidén ni voy a adelantar mi posicién al
respecto, porque la estoy meditando en funcién de 1lo que
conversemos aca. Sin embargo, si esta norma estd, me parece
doblemente més importante -ya lo considero importante, por algo
hice la indicacidén- que esté la que vimos al final de la sesiédn
anterior.

Es decir, aquella norma que establece que los cuerpos, las
asociaciones..

Una sefiora COMISIONADA.- (Inaudible).

El sefior CARLOS FRONTAURA.- Claro, la numero 74, el mal uso
de la autonomia.
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Eso seria doblemente importante si consideramos una
institucidén de esta naturaleza, por la importancia que tendrian
con un mandato constitucional; los colegios profesionales
adquiririan una nueva prestancia y una nueva relevancia en el
orden publico.

Por lo tanto, el que se mantuvieran dentro de sus tareas
especificas y no hicieran mal uso de su autonomia, gque sus
dirigentes no estuvieran vinculados directamente a la direccidn
politico partidista -si es que llegamos a consagrar esta norma-
me pareceria todavia mucho mas importante de consagrar que lo
anterior.

Muchas gracias.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental).-
Gracias, comisionado Frontaura.

¢Alguien mas gquiere hacer uso de la palabra?

Creo que quedd clara la discusidén y los puntos en los que
habria que discutir eventuales cambios a la redaccidén si
llegara incorporarse una norma de esta naturaleza.

Solo tengo una pregunta, porque me parece que entendi mal un
comentario que hizo el comisionado Frontaura cuando dijo que
esta norma debiera establecer un marco para la ley para la
definicién de los objetivos de los colegios profesionales, pero
en la letra e) dice “y las demds que establezca la ley”.

¢Eso no seria suficiente?

El sefior CARLOS FRONTAURA.- Muchas gracias, Presidenta.

No, quiero decir que precisamente lo que debiéramos decir es
cudles son los objetivos. Si vamos a establecer esto, 1los
objetivos deben estar en la Constitucidén y la regulacidn, por
supuesto, entregada a la ley. Pero el agregar “las demas que
establezca la ley” deja abierta una puerta que, a mi juicio,
es excesiva.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental) .-
Perfecto, clarisimo. Muchas gracias.

Entonces, pasamos a la siguiente enmienda.

Tiene la palabra la seflora Secretaria.

La sefiora MARIA SOLEDAD FREDES (Secretaria).- Pasamos al
inciso 14, que establece el derecho de presentar peticiones a
la autoridad sobre cualquier asunto de interés publico o
privado, sin otra limitacién que la de proceder en términos
respetuosos y convenientes.

Sobre este inciso ha recaido la indicacidén 76, de los
comisionados y comisionadas Arancibia, Frontaura, Martorell,
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Pavez, Peredo y Soto, para agregar, a continuacidén del punto
final, la siguiente oracidén: “La ley regularda la forma en que
la autoridad deberd dar respuesta a la solicitud, la cual
deberda ser entregada en un plazo razonable”.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental) .-
Perfecto.

Comisionada Peredo, usted quiere defender la enmienda. Tiene
la palabra.

La sefiora MARCELA PEREDO.- Muchas gracias, Presidenta.
Me parece que este derecho presenta dos caras.

La primera es claramente el derecho a presentar la peticidn
a la autoridad sobre materias de interés, como dice la actual
regulacidén que tenemos en comun acuerdo publico-privado, sin
otra limitacidén que proceder en términos respetuosos vy
convenientes, pero, a su vez, para que el derecho se encuentre
totalmente garantizado, hemos propuesto una enmienda que
determine algo que ya en la préactica estd operando -gque uno
puede ver a través de distintas instituciones tales como OIRS,
las mismas solicitudes que hablamos ayer de acceso a la
informacién, etcétera-, que también supone el deber de
respuesta.

Porque, en definitiva, el derecho queda concretado; por eso
es que se debe regular desde la Constitucién cémo la ley
determina cudles son los plazos razonables que la autoridad
tiene para responder a la solicitud.

Eso es lo que se considera a partir de dos deberes: primero,
el evidente deber de —respuesta que es propio de la
administracién, y, segundo, que esa respuesta sea entregada en
un plazo razonable.

Esto ya estd regulado en algunas leyes, pero la idea es
concretar ese derecho desde la perspectiva tanto de quien
presenta la solicitud o peticidén a la autoridad, como del deber
natural que surge desde la autoridad de contestar al ciudadano,
que es a quien representa.

Asi que no bastaria con que solamente quedara expresado el
derecho a la peticidén sin que este tuviese una minima
respuesta; es parte de la modernizacién del Estado incluir
instituciones que hoy operan y darles un marco constitucional
adecuado.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental) .-
Muchas gracias, comisionada Peredo.

Tiene la palabra la comisionada Catalina Lagos.
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La sefiora CATALINA LAGOS.- Muchas gracias, comisionada
Peredo, por la explicacidn.

Me parece que la motivacidén de la enmienda es muy valiosa;
avanzar en 1incorporar el deber de dar wuna respuesta vy,
adicionalmente, en un plazo razonable por parte de 1la
autoridad, es algo muy valioso.

Solo por la manera en que estda planteada la indicacidén me
genera una inquietud en términos de lo que puede producir la
norma una vez dque entre en vigencia la Constitucién, a
propdésito de que efectivamente existe normativa wvigente que
regula la forma en que las autoridades deben dar respuesta a
las solicitudes de las y los ciudadanos.

Podria, por ejemplo, interpretarse que debe ser una nueva
ley -ya que no hay un articulo transitorio que haga referencia
a la legislacidén-, de manera tal que, pese la buena voluntad
del espiritu de la norma -que comparto, valoro y aplaudo-,
podriamos terminar generando un obstaculo para el ejercicio
del derecho —-“es que nunca se dictd la ley”- y sabemos que esas
cosas desafortunadamente han ocurrido en nuestra tradicidn
constitucional.

Entonces, quiero solicitar si podriamos evaluar una manera
de que ello no ocurra y agregar la referencia a esta nueva
dimensién del derecho sin generar un obstédculo; ya sea a través
de una norma transitoria o una nueva reformulacidédn del tenor
de la ley, de manera tal qgque no se entiende supeditada la
respuesta oportuna a la dictacidén de una ley.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental).-
Gracias, comisionada Lagos.

Tiene la palabra la comisionada Peredo.

La sefiora MARCELA PEREDO. - Me siento absolutamente
interpretada por la comisionada Lagos. Creo que debemos avanzar
en eso. Tal vez no lo percibimos de esa manera, pero podriamos
avanzar en el modo de hacer una disposicidédn transitoria que
nos ayude a unir todas estas leyes que estidn de modo disperso
en esta materia, o ver una redaccidédn que nos satisfaga a todos.

O sea, absolutamente disponible, estamos totalmente de
acuerdo en el ethos de lo que significa el deber de repuesta.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental) .- Tiene
la palabra el comisionado Carlos Frontaura.

El sefior CARLOS FRONTAURA.- Creo que la incorporacidén de una
norma con las adecuaciones que se han sefialado en este sentido
relevaria también el paso, en otra institucidédn o instituto
antiguo, a una comprensién mas robusta de los derechos.
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Porque esta es una norma que existe. Algunos la remontan a
la Carta Magna y al Bill of Rights; la verdad es que es anterior
a eso. Incluso cuando se instalan los pueblos germanicos, y la
comprensién germanico cristiana que hay sobre ello, a la
peticidén que se le podia hacer el Emperador y al rescripto que
contestaba, o a la que se hacia al Papa en su minuto. De ahi
viene esta institucidn, pero ninguna de ellas contemplaba algun
tipo de obligacidén de esta naturaleza.

Entonces, es importante robustecer esta institucidén con un
efecto real y que no simplemente se transforme en una pura
peticidén que queda ahi. Sé que eso hoy ya no ocurre, pero es
mejor que nuestro derecho asi lo consagre.

Muchas gracias.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental).-
Muchas gracias, comisionado Frontaura.

Me doy a mi misma la palabra.

Con las adecuaciones que sefiala la comisionada Lagos —-que me
parecen muy prudentes-, también estoy muy dispuesta a apoyar
esta esta indicacidén. Nunca estd de mas establecer la
obligacidén expresa, porque es parte del derecho.

Incluso a veces uno piensa que estos temas tienen que ver
méds con la idea de democracia participativa, que es mas
moderna, pero, en realidad -como dice el comisionado
Frontaura-, pareciera que el derecho es en serio solo cuando
uno hace una peticidén y recibe una posible respuesta.

Quiero recordar también que incluso en la comisidén redactora
de la Constitucién de 1980, el profesor Silva Bascuflan
considerd que debia incorporarse el principio que la autoridad
debia responder a las peticiones efectuadas, encomendando al
legislador, por supuesto, precisar los efectos gque tendria la
no respuesta.

E1 sefialaba que el derecho debia completarse con la
obligacién de la autoridad para responder y que esta idea no
fue aceptada en su momento por el Consejo de Estado ni después
por la Junta de Gobierno. Creo que los tiempos han cambiado y
es 1mportante como dice el comisionado Frontaura robustecer
este derecho.

Asi es que yo estaria de acuerdo con los cambios que pueden
ser a la redaccién a esta misma norma o via a una norma
transitoria para aprobar una enmienda de esta naturaleza.

Tiene la palabra la comisionada Fuenzalida.

La seflora MAGALY FUENZALIDA.- Muchas gracias, sefiora
Presidenta.

quiero sumarme a lo dicho, creo que es necesario cerrar en
el fondo el derecho y que no solo quede la solicitud de peticidn
y el resto sea letra muerta. Es importante establecer esta
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necesidad de respuesta y en plazo razonable, porque estaba
pensando, incluso, en mi experiencia en el trabajo
parlamentario, existiendo reglamentos y leyes que implican que
el Estado debe responder en ciertos tiempos, muchas veces eso
no ocurre.

Me parece del todo razonable la propuesta con estas
adecuaciones y técnicas propuestas para que sea viable en el
fondo.

Muchas gracias, Presidenta.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental) .- Bien,
entonces creo que tendriamos acuerdo en esto. Sin perjuicio de
que tenemos que definir como incorporar estas modificaciones.

Tiene la palabra la sefilora Secretaria.

La sefiora MARIA SOLEDAD FREDES (Secretaria).- Entiendo que
lo que el Presidente titular nos sefiala aqui se refiere a las
indicaciones 79, 80, y 81 que tratan los temas del empleo
publico, que son nuevos incisos que se agregan al articulo 17.

La indicacién 79 de las comisionadas y comisionados
Arancibia, Frontaura, Martorell, Pavez, Peredo y Soto Velasco
para agregar en el articulo 17, un nuevo numeral 16 del
siguiente tenor:

“16. La admisidén a todas las funciones y empleos puUblicos,
sin otros requisitos que los que impongan la Constitucidén y
las leyes.”.

La indicacién 80 es de las comisionadas y comisionados
Anastasiadis, Arancibia, Frontaura, Martorell y Soto Velasco,
para agregar en el articulo 17 un inciso 32 del siguiente

tenor:

“32. La admisién a todas las funciones, empleos, encargos y
subsidios publicos, sin otros requisitos que los que impongan
la Constitucién y las leyes. La Constitucidén garantiza la
concursabilidad en el acceso a los cargos, contratos y bienes
publicos, asi como los principios de estricta sujecidén a la
normativa, igualdad, imparcialidad, transparencia y probidad
que la rigen.”.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental).-
Muchas gracias, seflora Secretaria.

Se ofrece la palabra.

Tiene la palabra el comisionado Carlos Frontaura.

E1l sefior CARLOS FRONTAURA. - Muchas gracias, sefiora
Presidenta.
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Mas alla de las diferentes redacciones que puedan tener estas
normas, la verdad es que estamos haciendo alusidén aqui a un
tema estd en la actual Constitucidén y que bastante antiguo vy
que normalmente se ha vinculado a la ldégica también de la
igualdad.

De hecho, originalmente la primera vez que aparece esto, me
parece que estd en la Constitucidén de 1822, en el articulo 6°
que se establecia la igualdad ante la ley, en el 7° aparecia
la admisidén a todos los empleos publicos.

Es decir, asi de vinculado estaba y asi siguid la del 23, el
33 y en la del 25, que aparecidé en distintos numeros después,
pero la verdad es que estaba originalmente vinculada a esto.

Me parece que es un derecho, insisto, de nuestra tradicidn
constitucional y que hace alusidén a un concepto fundamental
que es, que salvo aquellas actividades que establezca la ley
que requieran algun tipo de requisito especial, todo el mundo
pueda acceder a los puestos publicos y a las funciones
publicas.

La otra indicacién, ademés, agrega algunos elementos
adicionales gue no han estado en nuestra tradicidén, pero,
quizas, por la evolucidédn que ha tenido nuestro derecho, también
seria conveniente ponerlos, no solo en los empleos, sino en
los encargos, los subsidios, en fin.

Por supuesto, en las condiciones que establezca la ley vy
agrega una cosa que existe en otros regimenes y que nosotros
hemos tenido, aunque no constitucionalmente consagrado, yo al
menos fui empleado publico y tuve que participar en un
concurso, asi que, en general, eso me consta que existe o por
lo menos existia cuando yo participé.

No obstante, 1la cual puede ser razonable que la norma
constitucional regule 1los principios generales de esa
concursabilidad.

Muchas gracias, Presidenta.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental) .-
Muchas gracias, comisionado Frontaura.

Tiene la palabra la comisionada Peredo.

La sefiora MARCELA PEREDO.- Gracias, Presidenta.

Complementando lo que sefiala el comisionado Frontaura, en el
mismo sentido es importante destacar que este derecho es un
derecho de condicién de igualdad de acceso a la funcidn pUblica
que también estd reconocido en el derecho internacional de los
derechos humanos.

Me permito recordar el articulo 25 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos que dice: “Todos los ciudadanos
gozaran sin ninguna de las distinciones mencionadas en el
articulo 2 -que se refiere a discriminacién arbitraria-, y sin
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restricciones indebidas, de los siguientes derechos vy
oportunidades: c¢) Tener acceso, en condiciones generales de
igualdad, a las funciones publicas de su pais.”. Y, en el mismo
tenor, se encuentra consagrado también en el articulo 23 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos.

Me parece que podriamos avanzar en plan de modernizar el
ejercicio de este derecho, y me ha ocurrido lo que le pasd a
la comisionada Fuenzalida ayer, que estoy de acuerdo con mi
enmienda, pero no estoy tan de acuerdo, parece que estoy méas
de acuerdo con la segunda, es decir, que son complementarias.

En tanto gque hoy por hoy lo normal en el acceso a la funcién
publica, es la concursabilidad de los cargos, de los contratos,
de los Dbienes publicos; creo que podriamos avanzar en la
modernizacién a partir de principios como los que se indican
en esa enmienda, que se refieren a la igualdad, imparcialidad,
transparencia y probidad, dentro del acceso a la informacidn
publica.

Creo que podemos dar hasta tal vez un paso mas que nos ayude
a modernizar algo que ya hoy existe.

Muchas gracias, Presidenta.

La sefilora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental) .-
Muchas gracias, comisionada Peredo.

Tiene la palabra la comisionada Catalina Lagos.

La sefilora CATALINA LAGOS.- Gracias, seflora Presidenta.

En relacidén con la enmienda 79 el tenor es exactamente igual
al articulo 19, numero 17, del texto vigente.

En ese sentido no tendria inconveniencia en su incorporaciédn,
por el contrario, me parece muy valioso que el los comisionados
hayan recogido esa evidente omisidén del texto que aprobamos en
general, por lo tanto, agradezco la presentacidén de esta
enmienda.

En cuanto a la indicacién 80 me surgen algunas dudas, no es
este un tema de mi expertise. Sin embargo, creo que quizéas, la
enmienda busca abarcar demasiado al incorporar encargos Vy
subsidios publicos, sobre todo porque los subsidios me parece
que son de una naturaleza distinta a las funciones y empleos
publicos.

Esto involucra una nueva dimensidén que seria interesante
entender cudl podria ser el impacto que ustedes ven que podria
tener esta norma en la practica para poder visualizarlo; eso
me genera un poco de inquietud.

Lo otro es que se asegura la concursabilidad en el acceso a
los cargos, contratos y bienes publicos, y ahi me surgen varias
dudas, vya que dice “cargos” particularmente. Entonces, me
imagino que se excluyen ciertas funciones puUblicas, por
ejemplo, en la administracién, en el Poder Ejecutivo, cuando
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llega un Presidente 1la Republica, nombra sus ministros,
evidentemente en los gabinetes hay cargos que son de confianza
y que no son objeto de concursabilidad y gque me imagino que
ese serd el sentido de poner solo cargos.

Si es que pueden profundizar un poco sobre eso, porque ahi
claramente habria alguna problematica, si es que se buscara
que el término “cargos” se interpretara en sentido amplio vy
también, por ejemplo, las personas que estan a honorarios, que
ya son de exclusiva confianza tuvieran gue someterse a esa
concursabilidad, atendido que cumplen funciones publicas, que
es lo gque se estd regulando dentro en este articulado.

En relacidén con los contratos y bienes publicos -este si que
no es el ambito de mi expertise-, no generard esto alguna
problemdtica con la ley de compras pUblicas, ya que hay ciertas
hipbdétesis excepcionales en que ciertos contratos o 1la
adquisicidén de ciertos bienes, por ejemplo, se pueden hacer a
través de modalidades no de concurso publicos, sino de trato
directo, a propdsito de la expertise gque tenga una persona, O
a la falta de proveedores.

Por tanto, agqui hay ciertas excepciones que ya regula la ley
de compras publicas que se verian limitadas por esta norma.

En cuanto a los principios que se plantean, como el de
estricta sujecidén a la normativa, es una reiteracidédn del
principio de legalidad, en el fondo, o de tipicidad.

La igualdad ya la hemos consagrado entre 1los principios
generales en el Capitulo I; la imparcialidad, me gustaria que
explicaran en qué sentido, ya que especificamente se visualiza
;qué debiese tener la imparcialidad en relacién con la
concursabilidad? Es decir, clos CONcCursos deben ser
imparciales? Y, por supuesto, transparencia y probidad también
es uno de esos principios gue hemos recogido en el Capitulo I.

No tengo un problema de fondo con estos principios. El de
imparcialidad, quizés, a propdsito de alguna conversacidn que
sostuvimos ayer, en cuanto a que la Administracién Publica
tiene qgque cumplir su propio cometido y en ese sentido la
imparcialidad, a propdésito de lo que hablamos sobre el debido
proceso y la administracidén, ¢cdémo ven su aplicacidn en esta
norma concreta?

Muchas gracias, Presidenta.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental) .-
Muchas gracias, comisionada Lagos.

Si nadie més desea hacer uso de la palabra, entonces, lo voy
a hacer yo.

Yo también celebro vy agradezco la incorporacién de la
enmienda 79.

¢Habria acuerdo? Perfecto.
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Acordado.

Respecto de las otras enmiendas, tengo dos tipos de dudas.

Primero, considero que esto se relaciona con lo que habiamos
hablado antes respecto de los principios que rigen la relacidn
entre los administrados y la administracién. La enmienda 81
trata precisamente eso.

Entonces, como teniamos en principio -segin entiendo- una
especie de acuerdo, en que una de las posibilidades era ordenar
cuédles eran los principios que tienen que ver con los derechos
de los administrados, quizads es aqui donde hay que llevar las
otras normas de las cuales habiamos hablado antes.

Solo quiero manifestar que, por un tema de sistematizacidn,
habria que pensar en este articulo en relacidén con aquellos
que se nombraban como debido proceso en cuanto a la
administracidén tanto en procedimientos sancionatorios como no
sancionatorios.

Aqui da la impresidén de que estos fueran 1los no
sancionatorios, la relacién de los administrados con los no
sancionatorios o, mas generales, sancionatorios % no
sancionatorios; porque los sancionatorios también necesitan
trato digno, deferente, transparente, etcétera.

En cuanto a la enmienda 80, tengo una duda. No sé si el
titulo de este derecho viene de antes o lo pusimos nosotros.
Me sefialan que no viene de antes; o sea, lo pusimos nosotros.

También creo que es distinta la situacidén del empleo publico
o de las funciones y empleo puUblico, de lo cual trata el 79,
me parece que es un tipo de situacidbdn, con la de los encargos.
No sé bien qué se entiende por “encargos”. Quizas es un término
que tiene un significado en derecho administrativo y es debido
a mi ignorancia no saber en qué consiste.

Respecto de los subsidios publicos, tengo que consultar con
especialistas -por lo tanto, voy a dejar pendiente mi opinidn
sobre esto- si puede haber una norma general que regule al
mismo tiempo las funciones y empleos publicos con los encargos
y subsidios puUblicos.

El criterio juridico me dice que seguramente hay criterios
muy distintos de principios y normas muy distintas que 1los
rigen.

Por otra parte, tengo la misma duda que la comisionada Lagos
respecto de la concursabilidad.

Por supuesto que si me parecen muy bien los principios de
igualdad, imparcialidad, transparencia y probidad en todo el
ambito de la relaciédn de los administrados con la
administracién.

Muchas gracias.

Tiene la palabra la comisionada Peredo.
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La sefiora MARCELA PEREDO.- Presidenta, estoy pensando en dos
cuestiones sobre las cuales a lo mejor podemos conversar con
mas calma.

En cuanto a los principios referidos a la administracién,
tal vez tendriamos que verlos del modo en que lo sefiald la
comisionada Undurraga.

Sobre el detalle de la idea de 1la concursabilidad -a
propdésito de la pregunta de la comisionada Lagos-, ello dice
relacidén con el acceso a los cargos en general.

Ahora, entendiendo que dentro de la administracidén existen
distintos estamentos, como plantas -y eso nunca ha estado en
la Constitucidén y no tiene por qué estarlo-, contrata vy
honorarios, habria que ver a qué se refiere la idea de
garantizar. Tal vez, a lo mejor, tendriamos que buscar algln
verbo rector que nos permita conciliar la realidad que existe
en la administracién el dia de hoy sobre las materias de
concursabilidad, porque hay cargos dque son de exclusiva
confianza. Entonces, se podria confundir la redaccidén para
efectos de decir: bueno, en todos los cargos se garantiza la
concursabilidad.

A lo mejor, puede ser un verbo muy intenso.

No sé si podemos conversar sobre eso, trabajar Jjuntos vy
buscar algo que diga relacidén con “promover”, para que dé
garantias de la concursabilidad del libre acceso sin que pueda
afectar derechos adquiridos de personas que trabajan durante
mucho tiempo en la administracidén y efectltan un estupendo
trabajo.

En cuanto a los contratos y bienes puUblicos, también habria
que armonizarlos creo yo con la ley vigente o dejarlo a la ley.

Yo creo que demos trabajar un poco més ese punto para que la
intensidad se aplique en términos de lo que queremos decir,
que es en el fondo que todas las personas gozan de igualdad de
acceso y que, por ende, en ese sentido, obviamente existe el
concurso publico y todas aquellas materias relacionadas con
transparencia y también aquellas otras. Estoy pensando en estas
nuevas formas de acceso al sistema pUblico que existe en otros
portales y en modernizacidédn del Estado.

O sea, tendriamos gque buscar una manera de ajustar eso de
modo tal que se pueda entender de una forma omnicomprensiva y
no lesiva.

Esa es la idea.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental).- Tiene
la palabra el comisionado Frontaura.

El sefior CARLOS FRONTAURA.- Presidenta, sin perjuicio de los
criterios generales que acaba de sefialar la comisionada Peredo,
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los que comparto, me parece que el principio general que esté
detras de eso es favorecer o regular de mejor manera el acceso
objetivo, transparente, concursable, a todas las cosas que el
Estado de alguna manera provee. Naturalmente, con sujecidn a
criterios legales. Los cargos que son de exclusiva confianza
deben estar excluidos de esta situacidn.

Avanzar en una linea de dque esto sea mas transparente,
objetivo, en fin, es la razén de ser de esta norma, sin
perjuicio de que algunas de sus formulaciones puedan merecer
una segunda vuelta o un mayor perfeccionamiento.

Para aclarar algunas de esas dudas le he pedido que asista a
esta sesidén al comisionado Jaime Arancibia, quien estd detréas
de esto. El me dice que viene en camino, de modo que solicito
a la Presidenta que nos dé dos o tres minutos para que el
comisionado se incorpore a esta sesidén y lo precise mejor, mas
alld de los criterios generales que acaba de mencionar la
comisionada Peredo o los que yo acabo de sefialar, porque él1,
como buen administrativista, nos podrd ilustrar de mejor manera
estos criterios.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental).- Por
mi parte, estoy encantada de recibir al comisionado Jaime
Arancibia.

Tiene la palabra la comisionada Catalina lagos.

La sefiora CATALINA LAGOS.- Sefiora Presidenta, solo quiero
decir gue me parece una excelente idea recibir al comisionado
Arancibia.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental).-
¢Alguien mads quiere tomar la palabra sobre este punto, mientras
llega el comisionado Arancibia?

Tiene la palabra la comisionada Magaly Fuenzalida.

La sefilora MAGALY FUENZALIDA.- Sefiora Presidenta, sobre algo
superpuntual..

Estdbamos en las enmiendas 79 y 80, ¢no es cierto?

De acuerdo con la 79, me parece qgque incluso puede ser
necesaria, y con la 80, me pasa mads o0 menos lo mismo respecto
de lo complejo que puede ser obligar a concursabilidad a todo
o propender a ella como sea, pues podriamos perjudicar los
cargos de exclusiva confianza, pero ya la comisionada Lagos 1lo
explicd mucho més bonito que yo.

Asi que, muchas gracias.
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La sefiora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental).-
Esperamos un rato, entonces, al comisionado Arancibia.

Se suspende la sesidédn por cinco minutos.

-Transcurrido el tiempo de suspensidn:

La sefiora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental).-
Continua la sesidn.

Damos la bienvenida al comisionado Jaime Arancibia, quien
nos va a explicar el sentido de las enmiendas 80 y 81.

Tiene la palabra el comisionado Jaime Arancibia.

E1l sefior JAIME ARANCIBIA.- Sefiora Presidenta, agradezco
especialmente la invitacidén. He tenido mucho interés en poder
participar de esta comisidn; pero, en un sentido estrictamente
eufemistico, estoy secuestrado por la Subcomisidén 4, que
sesiona mafiana y tarde; sin embargo, agradezco la invitacién vy
seria ideal si, para alguna otra enmienda en la que haya duda,
pudiera participar, y lo haria encantado.

Con esa introduccidén, pasd a fundar la necesidad de
considerar esta enmienda.

Una tradicidén constitucional sana exige aprender de los
errores y omisiones del ©pasado. Entre estos errores y
omisiones, aparece la tendencia nuestra, como pueblo y como
nacidén, gque puede tener algun aspecto positivo, pero también
tiene un aspecto negativo, de wvalorar la lealtad, la cercania
o el provecho propio, por sobre el mérito o la necesidad real,
a la hora de distribuir lo gque pertenece a todos.

Por eso, proponemos reforzar a nivel constitucional el
principio de concursabilidad o concurso, o debido concurso,
ante los bienes y cargas publicas.

Para tal efecto, cabe tener presente las leyes sobre
contratos con el Estado, las leyes sobre autorizaciones o 1las
leyes sobre concesiones monopdlicas, las leyes sobre
designacidén de autoridades o aquellas que se refieren a la
entrega de fondos y subsidios publicos, entre otras.

Pensemos en todas esas leyes, por un momento, vy luego
preguntémonos: ¢es el concurso la regla general en ellas, en
lo que dice relacidén con esa distribucidn? ;Tenemos realmente
la posibilidad todos de acceder en igualdad de condiciones a
postular por esos bienes o cargas, que traen anexos bienes en
esa distribucidén? Si la respuesta es si, supongamos que si, la
regla general es la concursabilidad, pasemos a la segunda
pregunta: gozan esos procedimientos de seleccidén de las
garantias de un debido concurso? ¢Todos?

En la mayoria los casos, me atrevo a sostener que la respuesta
seria solo parcialmente y asi lo atestigua la jurisprudencia.
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A modo ejemplo, la administracidén puUblica se ha wvisto
desbordada en algunos casos de cargos publicos, en gque no
necesariamente existe el debido concurso conforme al mérito.

De otro lado, pasa que en materia de contratos
administrativos esta concursabilidad estd apenas reconocida en
un articulo de la Ley de Bases de la Administracién del Estado,
la ley N° 18.575, y desarrollado en otras leyes especiales solo
para algunos contratos. Por lo tanto, ante la pregunta de si
existe debido concurso en Chile respecto de la distribucidén de
bienes o cargos publicos, la respuesta es que habria que ver,
depende del cargo y de la ley que regule esa distribucién vy,
por tanto, nos parece que el mejor modo de garantizar que se
respeten estos principios que aseguran, de otro modo, la
igualdad ante la ley y una garantia constitucional que viene
desde el siglo XIX, que es la justa admisidén en los empleos y
funciones del Estado, es poder no solamente reconocer esta
garantia que ya forma parte de nuestro acervo constitucional
histérico -insisto, es una norma que tiene mas de doscientos
afios—, sino que, al mismo tiempo, para asegurar que
efectivamente exista una admisidén igualitaria a las funciones
y empleos publicos, poder introducir a nivel constitucional
los atributos esenciales de un debido concurso publico, de una
debida licitacién publica, con el caracter quirtrgico o con la
sobriedad o austeridad que exige una norma constitucional.

Abonando a esta problemdtica que esta norma procura
solucionar, pensemos, por ejemplo, dque las causales de
licitacidn privada o trato directo normalmente son
interpretadas en términos bastante amplios. Uno tenderia a
pensar que la regla general tiene que ser la concursabilidad y
que, en cambio, la licitacidén privada o el trato directo es la
excepcién. Pero es tan amplia la interpretacidén que se le da a
las causales de licitacidén privada o trato directo que, en
muchos casos, no existe un debido concurso, y eso ha sido, en
algunos casos, focos de problemas de corrupcidén, como 1lo
atestigua la jurisprudencia de la Contraloria o, incluso, la
jurisprudencia penal.

Se interpretan ampliamente las causales para poner término
anticipado a 1los contratos por causales extralegales; las
situaciones de urgencia son interpretadas en términos amplios,
o0 de emergencia o de improviso, y, por lo tanto, cabe mencionar
también la poco regulada modificacidén a las reglas concursales
con posterioridad a la ejecucidn. Hay muchos casos en que los
bienes o cargas publicas son adjudicados conforme a ciertas
reglas concursales y, una vez que se produce la adjudicacién,
se modifican con posterioridad, alterando esencialmente el
principio de igualdad de los concursantes.

En otros casos, el derecho preferente de continuar gozando
de wuna autorizacidn, de wuna concesidédn o de un contrato
monopdlico o escaso, ha resultado incompatible con el interés
publico en asegurar la entrada de nuevos actores,
principalmente debido a la omisidén o postergacidn excesiva de
las renovaciones o a una ponderacidén inadecuada de factores en
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la ecuacidén concursal. Efectivamente, a veces, las clausulas
que se introducen respecto de la duracidén de estos contratos
hacen que préacticamente constituyan una cesidén a perpetuidad,
lo que podria afectar también la igualdad de acceso a estas
realidades.

A mayor abundamiento, todo incumplimiento sustancial de las
normas, por parte del adjudicatario de un beneficio, involucra
una modificacién técita de las reglas del concurso que, de no
ser sancionado o resarcida, afectard 1la igualdad de sus
competidores reales o potenciales. Ellos podrian haber
presentado ofertas diferentes de saber que las reglas iban a
variar silenciosamente durante la etapa de ejecucidén de la
relacidén juridica.

Por lo tanto, la arista constitucional de esta problematica,
a mi juicio, exige un reconocimiento que trascienda la ley vy
permita asegurar, a nivel constitucional, asi como existe el
debido proceso, la idea del debido concurso por los bienes
publicos y de sus elementos inherentes, para asi irradiar y
cubrir las deficiencias legislativas.

El fundamento de esta idea es la justicia distributiva o
igualdad de trato de los integrantes de una comunidad ante el
Estado, sobre todo en una sociedad democréatica como la nuestra.
Estd en la esencia de la idea misma de democracia gque somos
todos iguales. Somos todos iguales vy, por lo tanto, para
asegurar esa igualdad, propia de una sociedad democratica, es
que si somos iguales tenemos que gozar de la igualdad para
acceder a los bienes, a los actos, a los derechos que pueda
conceder el Estado en nombre de todos.

Por lo tanto, a la hora de aterrizar estas garantias que
aseguran el debido concurso, me atrevo a mencionar las méas
basicas, las mas esenciales, aquellas gque han sido definidas
por la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional vy la
Contraloria General de Republica, asi como por la doctrina
undnime en esta materia. Esta garantia aseguraria, por 1lo
tanto, la seleccidén de los postulantes o de los concursantes,
conforme a criterios de objetividad, igualdad, mérito,
transparencia, publicidad % restriccién de la
discrecionalidad. Ahi estd practicamente igual a lo que he
seflalado, solo que se habla de los principios de estricta
sujecidn a la normativa, igualdad, imparcialidad,
transparencia y probidad que la rigen.

Un pequefio alcance. Yo he sostenido en la otra Subcomisiédn,
y ahora veo que lo pude haber dicho bien, yo soy, por una razdn
simplemente dogmatica, contrario a hablar de principios en la
Constitucidn, pero cuando dije eso en la Subcomisidén 4, tuve
la precaucidén de decir que, pese a eso, me parece dgue pude
haber firmado una enmienda en donde hablaba de principios. No
la recordaba, pero ahora que la veo, menos mal gque hice 1la
advertencia previa, porque inmediatamente me iban a decir que
usted incurridé en esta contradiccidén. Pero, bueno, se puede
hablar de criterios.
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En relacidén con las dudas que, entiendo, habia generado la
palabra “imparcialidad”, en realidad, me estaba refiriendo
simplemente a la imparcialidad que es la propia que rige a la
administracién del Estado, aunque se podria cambiar por
objetividad, que no es la misma imparcialidad que rige a un
tribunal de justicia. Me refiero a que la imparcialidad en la
administracidén del Estado es méas bien de cardcter subjetivo, vy
es que la persona natural o personas naturales que integran el
6rgano que decide, no pueden decidir en aquellos aspectos en
los que puedan tener comprometido un interés personal. Con
ello, me estoy refiriendo especificamente, para efectos de 1la
historia de la propuesta, al articulo 12 de la ley N° 19.880,
que introduce el principio de imparcialidad en las decisiones
administrativas.

Muchas gracias.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental).-
Muchisimas gracias, comisionado Arancibia.

El principio de imparcialidad, entonces, ¢se relaciona con
el conflicto de intereses?

Tiene la palabra el sefior Arancibia.

El sefior JAIME ARANCIBIA.- Si, quizads la mejor definicién
para efectos de la mayor certeza juridica posible, es que estoy
hablando de imparcialidad, en los términos que establece la
ley N° 19.880, sobre las bases de los procedimientos
administrativos gque rigen los dérganos de la administracién del
Estado.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental).- Tiene
la palabra la comisionada Lagos.

La sefiora CATALINA LAGOS.- Sefiora Presidenta, por su
intermedio saludo al comisionado Arancibia; es un placer
tenerlo en nuestra Subcomisién, vy agradezco muchisimo 1la
explicacidén que nos ha brindado.

Entendiendo el fundamento que estd detrids de la enmienda,
quiero preguntar si es que organicamente una disposicidn de
esta naturaleza, y me refiero particularmente a la enmienda
80, ;debe estar regulada en el catédlogo de derechos
fundamentales o mas bien debiese ser algo que se aborde en el
capitulo relativo a la Administracién del Estado, en que hay
una serie de articulos que refieren a cuadles son los principios
que deben regir a la administracidén publica?

Particularmente, me refiero al articulo 100 del texto
aprobado en general por la Comisidn Experta en el Pleno. En
ese sentido, hago la siguiente consulta: ¢en qué sentido es
relevante que lo consagremos aca, © mas bien debiésemos pensar
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en 1incorporar referencias de esta naturaleza en las bases
generales de la administracidén del Estado?

La sefiora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental).- Tiene
la palabra el comisionado Arancibia.

El sefior JAIME ARANCIBIA.- Efectivamente, puede estar en esos
dos lugares, pero aqui me parece que el modo o el criterio que
tenemos, o0 sugiero que deberiamos tener para efectos de hacer
estas distinciones, es que la administracidn publica tiene un
conjunto de deberes, pero dentro del universo de deberes hay
algunos que tienen un correlato directo en un derecho de
particulares y otros que tienen un correlato, mas que en un
derecho privado o particular o de las personas, tienen su
correlato en un interés publico de la comunidad, por asi
decirlo.

Por lo tanto, en este caso, tiendo a pensar que, atendido el
transcurso que ha tenido 1la concursabilidad a nivel de
jurisprudencia vy considerando que normalmente cuando se
infringe este deber, quien resulta afectado, son personas que
ven afectado un derecho subjetivo de igualdad ante la ley,
porgue esto no es mas que una precisidén de la igualdad de 1la
ley, me parece que tiene mucho méds sentido, para asegurar
precisamente la finalidad de este principio, ubicarlo aca.

Por eso me parece interesante la analogia gue se hace entre
el principio del debido concurso con el principio del debido
proceso. Porque uno podria decir dque el debido proceso,
siguiendo un poco esa duda que uno tiene, :es mejor regularlo
en el capitulo de Poder Judicial o en el capitulo de derechos
fundamentales, si tiene que ver con mandatos que se le estéan
otorgando al juez?

Y me parece que ahi la respuesta es que el debido proceso es
tan importante, porque es una garantia de las personas, Yy, por
lo tanto, si bien existe un capitulo organico del Poder
Judicial, es mejor aca, y me parece gque mas o menos esa ldbégica
seria la misma para estos efectos.

Muchas gracias, Presidenta.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental).-
Muchas gracias, comisionado Arancibia.

Tengo también algunas preguntas, un poco elaborando una que
habia hecho yo antes de que usted se incorporara.

Me parece que las enmiendas 80 y 81 buscan incluir una idea
que se designa como derecho a la buena administracidén, y aqui
estan constitucionalizandose una serie de elementos gque son
relevantes para el derecho administrativo y que normalmente
vinculamos al principio legalidad.
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Entonces, mi pregunta es si no se generarda un riesgo de
tensionar constitucionalmente, cada vez que haya una especie
de defecto administrativo; por supuesto, nosotros no gqueremos
que haya defectos administrativos, pero no serd demasiado al
constitucionalizarlo, especialmente, a propdsito del principio
de eficiencia, por ejemplo, que, en varias partes, en varias
enmiendas donde ustedes estadn sefialando el principio de
eficiencia, que es muy frecuente que no se alcance o gque haya
dudas sobre cuadndo se alcanza y cuando no, etcétera, y esto
puede tener un impacto en temas de finanzas publicas, por
supuesto, lo gue me preocupa un pPoco.

Ademéas, otra pregunta es si estas normas no estdn reiterando
un poco otras normas que ya estan sobre tutela judicial, y lo
otro es esto a lo que hacia mencidén antes en relacidédn con gque
no soy experta en derecho administrativo, pero me parece que
la enumeracidédn de cargos publicos, contratos, bienes, funcidn
pUblica, son asuntos muy distintos. Claro, todo puede caer bajo
el alero de un principio de buena administracién, pero siempre
hay buenas razones para administrar los beneficios estatales
de modo diferente.

Me preocupa, y lo dije antes, que bajo una norma tan general
se estén regulando aspectos que son de naturaleza tan distinta.
Quizéds en cargos puUblicos pueda haber una mejor razdn para la
légica de 1los concursos, pero tal vez eso también esta
implicito en la igualdad de acceso a la funcién publica, vy
dejarlo asi, como usted dice, como una norma sobria, en la idea
de igualdad de acceso a la funcidn plblica y que sea la ley la
que determine qué significa eso.

Mi pregunta es: si se rigidizan mucho las cosas, ¢(qué efecto
tendréan? ;No serd mejor tener una regla al respecto? Reconozco
que pregunté sobre reglas alternativas a profesores de derecho
administrativo y el académico José Miguel Valdivia, por
ejemplo, me hizo notar gque existe una regla, como se consigna
en la Constitucidén espanola, que dice que la ley regulard el
estatuto juridico de los funcionarios publicos, el acceso al
empleo publico de acuerdo a los principios de mérito vy
capacidad, 1las peculiaridades del ejercicio de su derecho a
sindicacidén, el sistema de incompatibilidades y las garantias
para la imparcialidad en ejercicio de sus funciones.

O sea, estd bien hablar de acceso al empleo publico, de
acuerdo con el principio de mérito y capacidad, al igual que
hablar de garantias para la imparcialidad en el ejercicio de
sus funciones, pero ¢no serd mas prudente dejarlo a la ley?

Esa es mi pregunta.

Tiene la palabra el comisionado Jaime Arancibia.

El sefior JAIME ARANCIBIA.- Presidenta, procuraré hacerme
cargo de las dudas. También de poder lograr una redaccidén mas
satisfactoria. Sin perjuicio de eso, la ventaja que tiene esta
propuesta a nivel constitucional, 1la cual no alcancé a
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mencionar, es que permite cubrir la concursabilidad en todos
los poderes del Estado; no solamente en la administracidn
publica.

Hoy en dia nosotros no sabemos qué criterios rigen; puede
haber algun reglamento, quizéds, para adjudicar contratos en el
Congreso o en el Poder Judicial, y estamos a merced del
legislador, que no siempre cubre estos wvacios. Entonces, de
alguna manera, no podemos confiar solamente en la garantia de
la concursabilidad que entrega la ley 18.575, porque solo se
aplica a la administracidén publica. En cambio, sabemos que
todos los poderes del Estado establecen distribucién de
contrato o de nombramientos.

Otro aspecto es que, efectivamente, es amplia la enumeraciédn,
porque habla de cargos, contratos vy bienes publicos.
Perfectamente puede proponerse acotarlo. Respecto de 1los
cargos, uno podria decir que esa idea ya esta incluida en la
actual garantia de la admisidén a todas las funciones y empleos
publicos, pero si usted me dijera que tengo que elegir, que no
se puede acceder a todo, creo que el vacio se produce en materia
de contratos del Estado, que no solamente los celebra la
administracién publica, y en materia de autorizaciones vy
concesiones. No cualquieras, sino sobre todo aquellas gque son
de caréacter monopdlico.

Cuando se adjudica por trato directo un bien o una carga que
trae anejo un bien que es de caréadcter monopdlico, puede pasarse
a llevar claramente un esquema de ese tipo. Entonces, no estoy
pensando tanto en cargos publicos, ya que entiendo que esa
garantia estaria cubierta, sino més Dbien en contratos,
autorizaciones y concesiones monopdlicas que no menciona. O
sea, uno perfectamente podria mejorar esa definiciédn.

Mas que monopdlico, existen casos en que la autorizacidén o
la concesidn es escasa o hay menos disponibilidad de la que se
quiere. Por ejemplo, cuando la municipalidad tiene que entregar
permisos para vendedores ambulantes o en instalacidén de ferias,
y se piensa que caben diez stands y hay cinco, y aparece el
problema de los “coleros”, o, por ejemplo, en su momento la
municipalidad facilitaba que empresas de seguros pudiesen
instalarse al lado de la revisidn técnica, y resulta que no
cabian todos y la Contraloria terminé diciendo: “O todos o
ninguno”, sobre la base de una interpretacidén amplia del
principio de igualdad ante la ley. Entonces, es la escasez la
que genera la necesidad de poder concursar.

Luego, respecto de la enmienda 81, diria que, mas que todo,
es por si no gustaba la anterior, por asi decirlo.
Naturalmente, tiene elementos gque se parecen; otros son
distintos. Quizads otro comisionado pueda defenderla con igual
fuerza, pero me preocupa menos, porque solo habla de 1la
administracidén del Estado y, en realidad, repite algo que ya
estd en el articulo 17 de la ley N° 19.880, que habla de los
derechos las personas en su relacidén con la administraciédn.

O sea, eleva a rango constitucional esos derechos, pero me



28

parece que hoy en dia es algo no tan discutido y que ya forma
parte de la legislaciédén; y en ese sentido, es muy distinta a
la enmienda 80. Tiene una finalidad distinta y, por lo tanto,
al respecto, estaria dispuesto a aceptar el reparo de que en
realidad estamos sobreabundando de normas de garantia
administrativa y, efectivamente, en lo que de titulo personal
depende -porque no quiero pasar a llevar el interés de otro
comisionado-, prescindiria de 1la enmienda 81, si estamos
seguros con una norma O con una redaccién mejorada de la
enmienda 80.

Para finalizar, esto tiene que ver, pero muy indirectamente,
con la eficiencia, porque esta es un interés publico asociado
sobre todo al buen actuar administrativo, pero de cara al
interés publico en el Dbuen actuar administrativo, y no
necesariamente a la igualdad ante la ley de las personas.
Califico normalmente la eficiencia como un intravalor de
interés publico.

Con esto quiero decir que perfectamente uno puede asegurar
la igualdad ante la ley de modo ineficiente; y ahi estaria
protegiendo un derecho subjetivo, pero pasando a llevar un
interés publico.

Entonces, me parece que no queda cubierto por la necesidad
de la eficiencia en la proteccidédn que una garantia de este tipo
podria propinar y que, seguUn mi parecer, viene a asegurar de
mejor modo la igualdad ante la ley.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental) .-
Muchas gracias por la explicacidén, comisionado Arancibia. Quedd
muy claro.

Tiene la palabra el comisionado Carlos Frontaura.

El sefior CARLOS FRONTAURA.- Presidenta, ya el comisionado
Arancibia se refirié un poco al tema que yo queria precisar,
pero quiero acotar que la indicacién 80 se wvincula, es una
concrecidn, como decia yo al comienzo, cuando empezamos a Vver
este tema, del principio de igualdad ante la ley.

Lo que se estd buscando es garantizar que las personas en
las funciones, en el acceso a los distintos bienes gque provee
o que tiene el Estado puedan acceder, como decia el comisionado
Arancibia, por mérito. Ese es el ntcleo de esa indicacidn, que
se vincula con la 79, pero la desarrolla méds en funcién de las
experiencias concretas a las que se referia el comisionado
Arancibia.

En cambio, la enmienda 81 posee un sentido, un nitcleo, gue
tiene una cierta diferencia; que, como usted bien sefialaba,
tiene que ver con un buen trato, con una buena administracioén;
especialmente cuando se esta fortaleciendo el Estado social de
derecho -como lo hemos conversado otras veces-.

Frente a un Estado social de derecho, que implica robustecer
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la accidén del Estado en distintos ambitos, nos ha parecido
importante -después lo hablaremos mas en detalle- reforzar y
elevar a rango constitucional precisamente unos principios vy
unas reglas, o mas bien unos criterios, gque orienten y que
generen un derecho para los administrados; en concreto,
respecto de ese Estado méds fuerte, mas robusto, mas mas
potente.

Esto sin perjuicio de que después nos referiremos més
extensamente al tema.

Gracias, Presidenta.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental).-
Gracias, comisionado Frontaura.

Tiene la palabra la comisionada Marcela Peredo.

La sefiora MARCELA PEREDO.- Presidenta, agradezco todas las
aclaraciones e 1ilustraciones realizadas por el comisionado
Arancibia.

Creo que una forma de avanzar en esta materia de los derechos
de los administrados es establecer en la enmienda 80 la
distincidén de lo que es el espiritu de la norma. Creo que la
norma tiene un muy buen espiritu, en el sentido de establecer
ciertos criterios de accesibilidad a los cargos publicos y a
los bienes publicos bajo la idea de la concursabilidad y de la
meritocracia.

Desde esta perspectiva, sin ser administrativista, podemos
avanzar en la linea de lo que significa la admisidén y el derecho
del acceso a la funcién publica de un modo transparente.

Con respecto a la enmienda 81, tal como decia el comisionado
Frontaura, me parece que esta dice relacidén con que las
personas -desde la perspectiva del administrado- tienen ese
derecho a un trato digno, deferente, transparente, oportuno e
imparcial.

Si lo pensamos en términos préacticos, en los consultorios,
en los distintos servicios que presta el Estado en las
cuestiones que son esenciales, desde el registro de nacimiento
de un bebé hasta la etapa de la defuncidédn de una persona, O en
los distintos servicios publicos que dicen relacidén con las
mas variadas materias, lo que se exige de pronto es que exista
ese trato digno, oportuno y deferente, precisamente, porque
eso es lo que distingue a la administracién. Es decir, prestar
un servicio conforme al bien comtn y conforme a la comunidad.

Por lo tanto, seria bueno pensar en esta enmienda, en
términos de poder dar al administrado ciertas garantias, como
interesado frente a la administracidén, sabiendo que no tienen
una relacidén equivalente, a efectos de asegurar ese trato
digno, transparente y oportuno.

En el mismo sentido, 1la letra b), tal como seflala el
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comisionado Frontaura, se refiere, a la inversa, a la
prestacidén que el o6rgano del Estado debe dar, la cual tiene
que ser eficaz, oportuna, y de no discriminacidén en materia de
igualdad.

Me parece que las enmiendas son compatibles, que no
comprometen excesivamente la idea de que la eficacia suponga
una especie de resultado, sino mas bien una idea de cbémo debe
ser tratada la relacién entre el ciudadano comin vy la
administracién en general.

Gracias.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA. (Presidenta accidental) .-
Muchas gracias, comisionada Peredo.

Hago presente que, tal como me acaba de seflalar la
comisionada Lagos, estamos tratando las indicaciones 79 y 81
juntas, aun cuando la seflora Secretaria no leyd la enmienda
81.

Tiene usted la palabra, sefiora Secretaria, para dar lectura
a esta indicacién.

La sefiora MARIA SOLEDAD FREDES (secretaria).- Sefora
Presidenta, la enmienda 81, de los comisionados Arancibia,
Frontaura, Martorell, Pavez, Peredo y Soto Velasco, para
agregar al articulo 17 un numero 17 nuevo: “Las personas, en
sus relaciones con la Administraciédn del Estado, tienen derecho
a:

a) Un trato digno, deferente, transparente, oportuno e
imparcial, por parte de las autoridades, funcionarios vy
servicios puUblicos. Estos facilitardn al 1interesado el
ejercicio de sus derechos vy el cumplimiento de sus
obligaciones, presumiendo siempre que actua de buena fe. Las
decisiones que emanan de la administracidén serdn debidamente
fundadas e impugnables.

b) Que las prestaciones de los o6érganos del Estado sean
eficaces, oportunas y no discriminen arbitrariamente entre los
usuarios.”.

Es todo, Presidenta.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental).-
Muchas gracias, seflora Secretaria.

Tiene la palabra el comisionado Jaime Arancibia.

El sefior JAIME ARANCIBIA.- Sefiora Presidenta, quiero expresar
lo cébmodo que me siento discutiendo en esta Subcomisidn, debido
a los temas que tratamos, y si bien uno elige las subcomisiones
en las que participa, en esta es donde mas cbdmodo me siento,
ante la tematica que estamos abordando.
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En la mafiana conversaba con la comisionada Lagos sobre esta
mocidén de nomenclatura, respecto de la cual trataria de evitar
dos términos, aunque gquizds estos no estédn incluidos en el
texto de la Constituciédn.

El primero es el vocablo “usuario”, porque me parece dgue
responde mas a una légica mas de consumo. Con esto estoy
criticando a mi propia enmienda, pero todos tenemos derecho a
cambiar de opinidén sobre la base de mayores reflexiones.

El segundo es el término “administrado”, va que,
etimoldédgicamente, administrar es servir, entonces uno podria
decir que cuando habla de los derechos de los administrados,
se refiere a los derechos de los servidos o a quienes se les
sirve, pero como los sujetos que se relacionan con la
administracién del Estado también son objeto de gravamenes no
solo de servicios o derechos, suena como si a la persona se la
redujera a una suerte de ©objeto, vya que hablar del
administrado, es como decir el disponible.

Tengo claro que quizads es un mero prurito de nomenclatura,
pero tal vez sea mejor hablar simplemente de los ciudadanos o
de las personas. Hablar de administrados es como hablar de
gobernados —-estd bien, lo somos-, pero reduce mucho la riqueza
de la persona. Lo digo sobre todo porque soy yo guien emplea
la palabra en esta enmienda, asi gue me autocritico.

Por otra parte, aunque en relacidén con lo mismo, una segunda
observacién critica dice relacidén con el concepto de “buena
fe”. Sé que ha habido discusiones al respecto, por lo que me
gustaria hacer varias aclaraciones sobre este término, para
quizds de esa manera contribuir a la discusidén sobre 1la
materia.

La buena fe tiene dos acepciones, por asi decirlo, aunqgque
con esto no estoy diciendo ninguna novedad. Esta puede ser
entendida como la ausencia de dolo o de engafio, como ausencia
de vicio del consentimiento, y ese es el sentido en que estéa
siendo utilizada en esta enmienda, donde dice: “presumiendo
siempre que actua de buena fe”.

En efecto, es asi, normalmente uno no presume dJque las
personas actlan con dolo o con engafio. De hecho, para llegar a
la conclusidén de que una persona ha obrado con dolo o engafio,
la carga de la prueba la tiene quien acusa.

Con todo, estaria dispuesto a prescindir de esa expresidn
aqui, porque lo que me interesa defender en el plano
constitucional no es esa buena fe, sino consagrar a nivel
constitucional -ya lo sefialaba en una de mis enmiendas en
materia de principios- una indicacién al articulo 6 de la
Constitucidén Politica, que reemplace la frase: “los preceptos
de esta Constitucidén obligan a toda persona, institucidén o
grupo” por lo siguiente: “los preceptos de esta Constitucidn
obligan de buena fe a toda persona, institucidn o grupo”.

Para efectos de contribuir a la deliberacién de esa
propuesta, cabe aclarar que con esto me refiero a la buena fe
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del articulo 1546 del Cbébdigo Civil, que es una buena fe objetiva
u objetivada, lo que quiere decir que cuando una persona tiene
una obligacién tiene que cumplirla de buena fe, en cuanto a
que debe ser capaz de cumplir el contenido esencial de esa
obligacién, no solo por lo que dice el tenor literal de ella,
sino por lo que se entiende incorporado en la naturaleza de
esa indicacidn.

Por lo tanto, no tiene nada que ver ni con el engafio ni con
el dolo, sino con la disposicién subjetiva a cumplir una
obligacidn.

Esto es relevante porque en las relaciones juridicas entre la
persona y el Estado es importante incorporar la buena fe, ya
que cuando ello no ocurre el ejercicio es de suma cero. ¢(Qué
quiero decir con esto? Que no cumplir de buena fe los deberes
como ciudadanos o los deberes de la autoridad para con 1los
ciudadanos, en los términos que establece el articulo 1.54¢,
significa que los deberes se incumplen de modo mezquino, y me
parece que en las relaciones Jjuridicas del Estado con las
personas no puede haber mezquindades en el cumplimiento de los
deberes ni cicateria.

No solamente en los deberes que tiene que cumplir el Estado
con las personas, sino gque en los deberes que tiene que cumplir
la persona con el Estado.

Entonces, me parece que el lugar preciso donde yo habia
propuesto incluir la clausula de “buena fe” es en el articulo
6, porque la gracia que tiene ese articulo es que establece
que los deberes de la Constitucidn, asi como los deberes de
las normas que se dictan de conformidad con la Constitucién,
obligan al Estado y a toda persona, institucidn o grupo.

Entonces, la gracia de poner “buena fe” ahi es gque introducia
el deber transversal de todos los actores que intervienen en
una relacidén juridica publica de cumplir de “buena fe” sus
deberes. Y eso ;qué supone? Evitar, por ejemplo, la cicateria
de estar amparadndose en la interpretacidén literalista de un
deber para no cumplirlo, y el poncho, por asi decirlo, les cae
a todos.

Entonces, por ejemplo, cuando yo pongo de “buena fe” ahi,
voy a partir por el ciudadano, y hay otra enmienda que también
habia propuesto en ese sentido. E1l ciudadano tiene que cumplir
de buena fe sus deberes tributarios, sus deberes regulatorios,
sus deberes politicos. No basta con que usted vea la norma y
diga: “Ah, es gque la norma me exigid esto nomas.”. jNo! Usted
tiene que interpretar de buena fe el mandato que le estd dando
el legislador a usted como ciudadano. Por lo tanto, no puede
cumplir de modo mezquino el deber. Naturalmente esto no supone
agregar mas obligaciones; es que la obligacidén que usted tiene
debe interpretarla de acuerdo con 1lo que la naturaleza de las
obligaciones exige.

Y lo mismo pasa con el Estado.
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Cuando el legislador establece al Estado deberes de servicio,
a mi me parece que seria muy mezquino por parte del Estado
decir: “Mira, yo te voy a dar el servicio, pero solo como me
lo dice la ley.” jNo! Interprete bien el mandato que le esta
dando el legislador para servir.

Entonces, ¢en qué sentido es un juego de suma cero? Que
cuando uno qguiere sacar la Dbuena fe de la ecuacidn
Estado/particulares, al final, termina amparando mezquindades
de lado y lado. Si la introduce, permite una ejecucidédn de los
deberes publicos, tanto del Estado como de los particulares, a
cabalidad.

Y lo que tampoco podria ocurrir es que le estemos exigiendo
buena fe a unos y no buena fe a otros, porque eso seria, en
una relacién de intercambio equivalente, desigual.

Ahora, todo esto que he dicho lo tengo plenamente -quiza,
seria muy pretencioso de mi parte decir plenamente- justificado
en un articulo cientifico que se llama: La buena fe en el
cumplimiento de los deberes del Estado y de los particulares,
donde se desarrolla en detalle esto y puedo facilitarlo, con
todo gusto, Presidenta, a los integrantes de la comisién para
que puedan entender un poco a qué me estoy refiriendo con ello.

Pero, desde luego, eso en lo que dice relacidédn con la enmienda
concreta supone gque si vamos a hablar de buena fe, para no
generar mayores confusiones, la buena fe a la que me estoy
refiriendo no es la ausencia de dolo o engafio que pueda tener
su tratamiento particular; me estoy refiriendo estrictamente a
la buena fe objetiva del articulo 1546 del Cédigo Civil.

Eso, Presidenta, gracias.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental) .-
Muchas gracias, comisionado Arancibia.

Tiene la palabra la comisionada Lagos.

La sefilora CATALINA LAGOS.- Gracias, Presidenta.

El comisionado Arancibia se me adelantd, porque Jjustamente
iba a observar la utilizacidén del concepto “usuario” en el
literal b), gque me parecia que no era la expresidén mas adecuada,
pero él ya se refirid a ello.

Y también iba a plantear mi inquietud a esta referencia de
que se presume siempre que los ciudadanos actuarian de buena
fe, a propdésito de las dificultades interpretativas que podria
generar. Me parece muy interesante la explicacidén que nos da,
a propdsito de que seria una concepcidn més bien de una
disposicidn subjetiva al cumplimiento de las obligaciones, como
lo entendemos nosotras con la comisionada Undurraga que somos
profesoras de Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
al concepto de buena fe que establece la Convencidén de Viena
sobre el Derecho de los Tratados; ;jesa nocidén de buena fe!
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Y me parece también interesante que se plantee como un medio
para proscribir la mezquindad.

Tal como estd planteado en el literal a), y ya que es una
presuncidén que solamente beneficiaria a los ciudadanos, a las
personas, claro, podria generar un cierto desequilibrio.
Entiendo que la propuesta original del comisionado Arancibia
era incorporarlo en el articulo 9 del texto aprobado por la
Comisidébn Experta, que seria el equivalente al articulo 6 del
texto vigente.

Me parece que es interesante el sustrato que esta detréas de
la propuesta de las enmiendas 80 y 81.

Quiero manifestar que, en principio, estaria de acuerdo con
aprobar la enmienda 79, ya lo sefialé asi, pero de todas maneras
también transmitir a los comisionados que han patrocinado estas
enmiendas 80 y 81 que estoy llana a que podamos recoger, quiza,
algunas de las ideas de fondo que estadn detrds de estas
enmiendas para poder incorporarlas.

Manifiesto mi disposicidén a que lo sigamos conversando, para
ver si podemos llegar a una enmienda por unidad de propdsitos
e incorporar alguno de los principios fundamentales que estan
ahi detréds; y también me gustaria poder conversarlo con la
Subcomisién 1 para gque no estemos duplicando contenidos
normativos en el Capitulo de Derechos Fundamentales y en el
Capitulo de Administracién del Estado.

Gracias, Presidenta.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental) .-
Muchas gracias, comisionada Lagos.

Tiene la palabra el comisionado Frontaura, y después yo tengo
una pregunta que formular.

El sefior CARLOS FRONTAURA.- Muchas gracias, Presidenta.

Déjeme partir por un concepto que creo que es importante,
respecto de lo que se ha sefialado acéd, en distintos momentos vy
a propdésito de distintas normas.

En primer lugar, evidentemente, los plazos y la forma en que
estamos redactando este texto hace que uno presente
indicaciones que, de alguna manera, estdn vinculadas con otras
cuestiones que se estéan discutiendo en otras subcomisiones. Es
parte desafortunadamente de cdédmo estamos haciendo este trabajo,
y evidentemente vamos a tener gue tener una instancia en la
que podamos armonizar esto, porque, de lo contrario, van a
aparecer criterios por aca, criterios por alla, criterios
aculla. Eso hay que armonizarlo para que quede razonable, como
lo sefiala la comisionada Lagos. Yo creo que esto es fruto de
esta situacidén de cdmo estamos redactando maés gque un problema
intelectual.
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En segundo lugar, tiendo a coincidir con el planteamiento
que se ha hecho respecto de la palabra usuario. Estoy de acuerdo
con que es un término inadecuado y, probablemente, podria ser
“v no discriminar arbitrariamente.” o “personas’”, como proponia
el comisionado Arancibia.

En tercer lugar, respecto concretamente de la enmienda 81,
quiero volver a sefilalar que a mi me parece relevante, sin
perjuicio de que hay que hacer la armonizacidn, contemplar la
posibilidad de elevar a rango constitucional unos derechos
bastante generales o principios o criterios -mejor criterios
generales- del comportamiento del Estado frente a las personas,
frente a los ciudadanos, por dos razones: primero, porque hoy
dia existen algunas de estas.

El comisionado Arancibia mencionaba el articulo 17 de la ley
de bases; también el articulo 18 del Cédigo Tributario
establece algunos principios en materia tributaria que van en
la misma linea. Y mejor que tenerlos desperdigados, me parece
bien elevarlos a rango constitucional, entre otras razones,
por lo que seflalaba hace un rato, respecto de qgque estamos
haciendo o habilitando que haya un Estado mas robusto y, por
lo mismo, me parece que las personas deben tener frente a ese
Estado més robusto, que va a tener méds servicios, que va a
generar mads prestaciones, unos derechos que les permitan
impetrar frente a la administracidén que esto se realice digna,
correcta y adecuadamente, sin discriminacidén, y por eso estos
principios.

En cuarto lugar, me parece muy relevante, como lo decia a
propdésito del derecho a peticidén, también la idea de modernizar
nuestra legislacidén, nuestro derecho, en el sentido de que,
por razones obvias, por cémo se veia esto en el siglo XIX y en
parte del siglo XX, la verdad es que, claro, se daban un
conjunto de mandatos al Estado como, por ejemplo, el derecho a
peticidén, pero no se contemplaba la contraprestacidén de manera
equivalente. Aqui me parece que eso es muy relevante.

En quinto lugar, porgque esto vuelve a colocar en el centro
un concepto que si era muy propio del antiguo régimen y que se
fue perdiendo en los siglos XIX y XX, concepto fundamental, a
mi juicio, que es la idea del buen gobierno; la idea del buen
gobierno obviamente en la clave moderna no en la clave del
siglo XVIII o del siglo XVI. Creo dque una normativa de esta
naturaleza apunta precisamente a esa idea de buen gobierno,
que es clave en la concepcidédn contemporanea.

Y, por Ultimo, respecto del principio de buena fe -méas alléa
de lo que sefialaba el comisionado Arancibia, que es muy
importante- més bien tiene una relevancia que ha sido discutida
por nosotros, especialmente en las primeras sesiones, gque tiene
que ver también con la seguridad Jjuridica; principio jtan
antiguo!, data de 1298, estd en las decretales de Bonifacio
VIII, gue contiene al final de su libro un conjunto de reglas,
aforismos juridicos y una de esas reglas que me permito leer,
dice: “Lo que plugo (consentimiento) una vez no puede luego
desaprobarse absolutamente.”. Este es el principio juridico
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que garantiza, que da seguridad Jjuridica concretamente a los
administrados y, en ese sentido, abarca la idea de la buena
fe, por lo que me parece gque es un principio fundamental también
que debe estar, de alguna manera, recogido en esta
modernizacién, en esta puesta al dia, frente a los deberes del
administrado.

Muchas gracias, Presidenta.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental) .-
Muchas gracias, comisionado Frontaura.

Tenia una pregunta, ahora tengo dos, pero son cortas.

Una va a llevar al comisionado Arancibia de vuelta a su
Subcomisidén, porque la pregunta tiene que ver con debates que
se han dado ahi, asi que lo siento mucho, pero siempre sera
acogido en esta Subcomisidén si es que necesita estar en una
zona de confort.

El sefior JAIME ARANCIBIA.- Perddn, Presidenta, en este minuto
estoy en una zona de confort mdxima, porque se estd discutiendo
salud en mi Subcomisidén, pero quiero responder y poder volver
a mi Subcomisidén, porque no quiero que se piense mal de que
hui del debate.

Gracias.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental).- Por
supuesto.

Respecto de la enmienda 80, cuando se hace la referencia a
subsidios publicos ¢;qué tan amplio es el entendimiento gque debe
darse a subsidios publicos? ¢Incluiria, por ejemplo, la
obligatoriedad de.. ¢{Se estd pensando de igualdad en subsidios
publicos, por ejemplo, cuando uno habla de subsidios a 1la
educacidn, si es que necesariamente tiene que darse exactamente
el mismo subsidio a la educacidén publica que a la privada? Yo
sé que ustedes han tenido esa discusién, y para mi y para
muchos de nosotros es muy relevante, por ejemplo, que el Estado
tenga la flexibilidad para decidir qué tiene que financiar a
veces, en forma preferente, por ejemplo, la educacidn publica,
Yy no necesariamente tienen que estar siempre igualados 1los
subsidios que se dan a la educacidén puUblica como a la privada
o ¢caqui se estd refiriendo mucho mas acotadamente al tema de
subsidios para concesiones, para ese tipo de cosas? Esa era
una pregunta.

Y, lo otro, era preguntar, porque me interesd la expresidn
buen gobierno, pensando en una norma que podia ser mas general,
si es que esa expresidédn tiene desarrollo doctrinal mas
elaborado y si es que es pacifica, o sea, si se sabe exactamente
qué significa, porque yo encuentro atractiva esa expresidn,
pensando en la elaboracidén de una norma para adelante.
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Gracias.

El sefior JAIME ARANCIBIA.- Muchas gracias, Presidenta.

No, al menos en la interpretacidn que yo le doy a subsidio
publico, obedece a la actividad de fomento que se le suele
llamar en jerga administrativa, y es la entrega de bienes que
puede consistir en recursos, en descuentos tributarios, en
incentivos a particulares, por lo tanto, queda excluida de 1la
funcién de subsidio aquellos fondos, por ejemplo, gque podria
entregar el Estado -en mi interpretacidén- a establecimientos
educacionales; me parece qgque son dos discusiones distintas;
esto es que cuando el Estado entregue subsidios a particulares,
tenga que hacerlo de un modo gque asegure la igualdad de los
particulares a poder acceder a esos subsidios, sin que se
introduzcan discriminaciones arbitrarias.

Y, por otro lado, me parece que tampoco queda tan abierta la
cldusula desde el momento mismo en que se dice que es de
conformidad a la ley, o sea, de conformidad a la Constitucidn
y a la ley, en el sentido de que el legislador, a la hora de
seleccionar entre particulares, tiene que procurar darles un
tratamiento igualitario.

En relacidén con la expresién buen gobierno, efectivamente..
Bueno, aqui me parece dgque la pregunta va mas dirigida al
comisionado Frontaura, pero tengo la impresidén de que es una
expresién que se usa mas en el derecho constitucional que en
el derecho administrativo, cuyo correlato es en el derecho
administrativo la buena administracidén y, de hecho, incluso en
el mundo anglosajdén se conoce como good administration, que es
una serie de estandares o de buenas practicas en el servicio
administrativo.

En el mundo administrativo existe, quizéa, una mayor
sensibilidad a la distincidn entre las funciones de gobierno y
administracién que las que, a veces, yo observo en el derecho
constitucional; por eso que es propio de administrativistas,
por ejemplo, decir que ni el gobierno regional gobierna ni el
gobierno comunal gobierna, sino que son instancias méas bien de
administracidén, porque normalmente, no digo que todos, pero
algunos de los administrativistas entendemos la funcidén de
gobierno mas asociada a la elaboracidén de politicas publicas a
través de leyes en oposicidédn a lo que corresponde mas bien al
servicio publico clésico, que es satisfaccidén de necesidades
publicas de modo concreto, ante personas concretas, en
circunstancias de tiempo concreto. Y, por lo tanto, puede ser
que més alld de estas distinciones, si estamos de acuerdo en
que es necesario 1incorporar buenas practicas o Dbuenos
estandares de servicio del Estado a los particulares, a 1lo
mejor, uno, mas alld de la expresidén misma, podria centrarse
en cudles serian esos estédndares, para no Jgenerar tanta
discusidén con respecto al contenido de esa expresidn.

Ahora, yo tengo la impresién de que buen gobierno también
tiene una mayor trascendencia histdérica, porque recordemos que
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-en esto el profesor Carlos Frontaura me podra corregir- no
estaba tan sofisticada la distincidén entre gobierno vy
administracién, y en su momento cuando sobre todo los Estados
eran reinos o existian instancias monarquicas era gobierno,
justicia y legislacidén, o sea, no era mads que eso; y bajo ello,
gobierno equivalia a Poder Ejecutivo y administracién publica;
entonces, naturalmente eso se ha 1ido sofisticando con el
tiempo, sobre todo con el advenimiento de replUblicas, gobiernos
republicanos y no monadrquicos. Por lo tanto, puede que esa
herencia wvaya quedando como la expresidén “el hecho del
principe”, que tiene todavia una vigencia técnica
administrativa de altisimo nivel en Chile, y no tenemos
principe -salvo Charles Aranguiz-, pero es otro tipo de
principado.

Gracias, Presidenta.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental).-
Muchas gracias, me quedd clarisima la explicaciédn.

Tiene la palabra el comisionado Carlos Frontaura.

E1l sefior CARLOS FRONTAURA.- Muchas gracias, Presidenta.

Solo en este Ultimo aspecto, en esta Ultima pregunta en
relacién con el buen gobierno, claro, es un concepto gue, como
yo decia, era muy propio del antiguo régimen, que se abandona
en general, por lo menos en la tradicidén nuestra continental,
hispanocamericana, a partir del siglo XIX, de 1los procesos
revolucionarios liberales, pero que se ha tendido a recuperar
en el Ultimo tiempo.

Hay un texto de -voy a pronunciarlo pésimo- Pierre
Rosanvallon, un historiador e intelectual francés muy
importante que desde hace unos cinco, seis o siete afios -es
socialista, no lo sabia- plantea o intenta reivindicar esta
idea de buen gobierno, a propdésito de gque los gobiernos
democraticos, desde el siglo XIX en adelante, han puesto
demasiado énfasis en la representacidén y en la eleccidn,
olvidédndose de la relacién de 1los gobernantes con 1los
gobernados, lo cual -en su opinidén- ha dado lugar muchas veces
a la ira contempordnea por un mal gobierno.

Entonces, principios como 1los que mencionabamos, como
transparencia, objetividad, imparcialidad, es decir, ese
conjunto de elementos contribuiria, en un gobierno democratico
mas robusto -digadmoslo asi-, a una mejor accidén por parte del
gobierno y del Estado hacia los gobernados.

Teniendo un concepto muy preciso en la época del antiguo
régimen -que hoy no calzaria en muchos de sus aspectos, aunque
en algunos si-, ha tendido a tener un desarrollo mayor para
hacerse cargo de ese espacio de desagrado o de molestia, como
lo queramos llamar, de los administrados o de los gobernados
frente a la accidén de un Estado que a veces -no digo en todos
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los casos, ni siempre- se ha limitado a tener una mera
representacién.

Muchas gracias.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental) .-
Muchas gracias, comisionado Frontaura.

¢Alguien mas gquiere tomar la palabra?
Comisionada Lagos..

Tengo la sensacidén de que nuestro Presidente ausente en este
minuto nos estaria retando por entretenernos demasiado en este
tema, asi que estoy como con cargo de conciencia, aunque él no
esté, o sea, ya me estoy imaginando lo que diria.

Pero, bueno, creo que estamos terminando la discusidén de este
derecho y después podemos pasar al siguiente.

Tiene la palabra la comisionada Lagos.

La sefiora CATALINA LAGOS.- Gracias, Presidenta.

Es verdad, la omnipresencia del Presidente Pavez se hace
notar. Yo también estaba con un poco de cargo de conciencia.
AUn en ausencia, va estar muy contento el Presidente.

Solo quiero hacer una Ultima reflexidén a propdsito de algo
que no habia podido comentar.

En el literal a), la segunda oracidén “Las decisiones gue
emanan de la administracidén serdn debidamente fundadas e
impugnables”, creo que si estd subsumida por los principios
que estédn en el capitulo de administracidédn del Estado, y me
parece que quizads no estd agregando nada aca.

En cuanto al literal b), una disquisicién. Dice: “que no se
discriminen arbitrariamente”.

Histbéricamente he cuestionado el concepto de “discriminacidén
arbitraria”, puesto que la discriminacién entrafia una
arbitrariedad; mas bien las distinciones pueden ser arbitrarias
y devienen en discriminatorias.

Por lo tanto, ese es un concepto que tenemos consagrado a
rango legal, y en todas las intervenciones que he hecho en la
Camara de Diputados y en el Senado, comentando los proyectos
de ley que modifican, por ejemplo, la ley N° 20.609, cuando se
estaba tramitando, he tratado de insistir en gque por favor
abandonemos la expresién “discriminacidén arbitraria” por
redundante.

Aprovecho de plantearlo nuevamente acd, porgue creo dgue
también estd en alguna otra enmienda, para gque podamos hacer
esa correcciodn.

Y una Ultima reflexidn, gque no es algo que estd en el tenor
literal de la norma, pero lo planted el comisionado Frontaura
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respecto de la seguridad y la certeza juridica, que me parece
que son principios muy valiosos.

También hay propuestas de enmiendas de los comisionados, como
la referencia a la confianza legitima, por ejemplo, que me
parece que son principios fundamentales, muy relevantes, pero
que estdn consignados con rango legal.

Mi impresidn es gque debiesen mantenerse en su consagracidn a
nivel legal, y no elevarlos a rango constitucional, porque
tengo la inquietud, el temor de que principios de esta
naturaleza, de rango constitucional, pudiesen frenar el
despliegue del Estado social y democratico de derecho.

Que va a requerir acomodos, que va a implicar cambios en la
manera en que el Estado y la administracidén se desempefian, por
supuesto tienen que estar a nivel legal, para brindar garantias
a los ciudadanos, pero temo el impacto que pueda tener en su
consagracidén constitucional.

Queria transparentarlo y plantearlo para gque pudiesen tomar
conocimiento los sefiores y sefioras comisionados.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental).-
Muchas gracias, comisionada lagos.

Tiene la palabra el comisionado Arancibia.

El sefior JAIME ARANCIBIA.- Presidenta, muchas gracias.

Quiero hacerme cargo de lo ultimo que dijo la comisionada
Catalina Lagos.

Primero, posiblemente en algtn momento, en alguna de las
enmiendas, hablé del principio de confianza legitima. Por 1lo
tanto, retiro la palabra “principio”.

Si retiramos la palabra “principio” y hablamos de “confianza
legitima”, es practicamente lo mismo, en el sentido de que
queda igual de genérico vy abstracto. Por lo tanto, una
alternativa podria ser lo gque estamos proponiendo en materia
ambiental en la Subcomisién 4, gque, en lugar de hablar de
“principio” en algunos casos, simplemente fraseemos en términos
normativos lo que se esta pretendiendo, para no dejar tan
abierta la discusién con respecto al contenido del principio
en la Constituciédn.

Ahora, en lo que dice relacidén con la confianza legitima, no
estd reconocido en practicamente ninguna ley. La UGnica ley que
lo recoge -y no lo recoge con ese concepto- es el articulo 26
del Cbébdigo Tributario, pero estd presente en una serie de
criterios jurisprudenciales, tanto de la Contraloria como de
los tribunales, y me gustaria hacerme cargo de la observacidn
que hizo la comisionada, porgque tengo la impresidén de gque no
considerarlo puede ser perjudicial para el Estado social de
derecho.

Le voy a dar dos ejemplos.
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El principio de confianza legitima, cuando se trata de
cambios bruscos en la entrega de prestaciones sociales, asegura
la no regresidén, por asi decirlo. Hay jurisprudencia en materia
de confianza legitima en que una persona que estaba recibiendo
un determinado beneficio, de un dia para otro no lo recibe,
como el famoso caso de la viuda de Berlin, en que, gracias al
concepto de confianza legitima, logrd que el Estado bruscamente
no le gquitara su pensidn.

De hecho, el origen de la confianza legitima como institucidn
juridica surge en Alemania a propdsito del caso de esta viuda
a la que se le habia garantizado un derecho social, y que
después se le negd por via interpretativa por un criterio que
se considerd errdneo. Ella no podia alegar derecho adquirido
porque el acto era nulo, y lo que quedaba por alegar era que
ella tenia la expectativa protegida de que, si le habian dicho
que le iban a entregar el derecho social, se lo tenian que
entregar, y logrd esa proteccidn, es decir, el paradigma de la
confianza legitima parte con la idea de Estado social de
derecho.

Si hay algo para lo que ha servido la confianza legitima en
algunos casos es para proteger los derechos de los funcionarios
publicos, que también entendemos que son prestaciones laborales
propias de un Estado social que no pueden ser desconocidas de
un dia para otro.

Entonces, me hago cargo de la vaguedad del principio de
confianza legitima, pues todo principio a nivel constitucional
puede generar problemas, pero se podria intentar una férmula
alternativa para reconocer lo que gueremos proteger, porque me
parece que puede ser importante para la estabilidad de las
prestaciones en materia de derechos sociales; porgque estamos
pensando que la mayoria de los aspectos del Estado social de
derecho van a quedar entregados al libre arbitrio del juego
democratico del legislador, pero eso debe tener un limite,
porque, si ya hay un derecho social entregado, no se trata de
llegar y de un dia para otro quitarlo a nivel legal o
administrativo, y para eso puede servir la confianza legitima.

Gracias, Presidenta.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental) .- Voy a
seguir dando la palabra al comisionado Frontaura, pero después
ustedes me defienden ante el Presidente, por favor.

Tiene la palabra el comisionado Carlos Frontaura.

El sefior CARLOS FRONTAURA.- Lo mio es muy breve, sefiora
Presidenta; es solo para complementar muy pobremente lo que
acaba de decir el comisionado Arancibia.

Nuevamente, las Decretales Pontificias del Papa Bonifacio
VIII nos vuelven a recordar una regla al respecto, que dice
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expresamente: “El1l beneficio otorgado por el derecho no debe
ser quitado a sus beneficiarios”.

Muchas gracias.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental) .-Muchas
gracias, comisionado Frontaura.

Comisionado Arancibia, muchas gracias por su visita y por
habernos ilustrado tanto.

Yo aprendi muchisimo.

El sefior JAIME ARANCIBIA.- Muchas gracias, encantado de estar
aqui.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental).- Nos
toca ahora ver los derechos de igualdad y de no discriminaciédn.

Tiene la palabra la sefiora Secretaria.

La sefiora MARIA SOLEDAD FREDES (Secretaria).- Es el inciso
tercero.

"El derecho a la igualdad ante la ley. En Chile no hay persona
ni grupo privilegiado. En Chile no hay esclavos y el que pise
su territorio queda libre™".

Leo todas las indicaciones, Presidenta.

La indicacién 6 es para intercalar entre las expresiones
“ley” y el punto seguido la siguiente oracidén: “(..) a la igual
proteccidén de la ley y a la no discriminacidén”.

La indicacidén 7 es para incorporar al final del inciso
primero la oracidén “hombres y mujeres son iguales ante la ley”.

La indicacidén 8 es para agregar los siguientes literales a),
b) y ¢):

ANY

a. Estd prohibida toda forma de discriminacién, directa o
indirecta, en especial cuando se funde en motivos tales como
raza, etnia, color, sexo, edad, discapacidad, orientacién
sexual, identidad de género, idioma, enfermedad, religidn,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, nacionalidad,
situacidén sociocecondmica o cualgquier otra condicidédn social.

b. El1 Estado deberd adoptar todas las medidas apropiadas vy
los ajustes razonables para que la igualdad sea real vy
efectiva. Esto podra incluir la accidén afirmativa u otras
férmulas.

c. Los poderes plUblicos, en sus actuaciones, deberan tener
especialmente en consideracién la confluencia de més de una
categoria de discriminacidén.”
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Y la indicacidén 9) es para afiadir un segundo inciso del
siguiente tenor: “Ni la ley ni la autoridad podran establecer
diferencias arbitrarias.”

Eso es, Presidenta.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental) .-
Muchisimas gracias, sefiora Secretaria.

Tiene la palabra la comisionada Lagos.

La sefiora CATALINA LAGOS.- Muchas gracias, Presidenta.

Como podrén ver, son varias indicaciones y todas ellas se
complementan.

Lo que pretendemos en términos generales a través de estas
enmiendas es brindar reconocimiento constitucional a los
desarrollos doctrinarios y Jjurisprudenciales, tanto a nivel
nacional como i1nternacional, en materia del derecho a la
igualdad y a la no discriminacién.

Es por ello que, en la primera oracidén de este punto 3 del
articulo 17, agregamos al derecho a la igualdad ante la ley la
referencia al derecho a la igual proteccidén de la ley y a la
no discriminacién.

Si ustedes observan, por ejemplo, en la Convencidén Americana
sobre Derechos Humanos, o el articulo 26 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles % Politicos, estas
dimensiones gque proponemos agregar se encuentran reconocidas
en el texto de los tratados internacionales.

Podriamos estar muchas horas debatiendo sobre el significado
que tienen estos enunciados, pero lo cierto es gue no siempre
la jurisprudencia nacional ha sido conteste en el alcance que
tiene la expresidén del derecho a la igualdad ante la ley.

Es por eso gque proponemos agregar la igual proteccidén de la
ley, para efectos de dejar por sentado que este derecho, no
solamente como el principio a la igualdad, dispone gue todas
las personas deben ser tratadas con igual respeto vy
consideracién. Implica un mandato que no solo es al legislador,
de no establecer discriminacidén ni diferencias caprichosas o
arbitrarias en la normativa que esté produciendo, sino que
también es un mandato para todas las autoridades publicas,
incluidas las del Poder Judicial vy aquellas que realizan
actividades jurisdiccionales, de brindar un trato igualitario.

Ademds, hemos agregado la referencia a la no discriminacidn,
porque el desarrollo jurisprudencial, fundamentalmente a nivel
internacional, da cuenta de las diferencias entre el derecho a
la no discriminacién y el derecho a la igualdad.

Ahi tenemos distintos debates, pero hemos visto que, a nivel
doméstico, la ley N° 20.609, que dispone medidas contra la
discriminacidén, establece una definicidén de discriminacidén vy
una accidén judicial para alegar los hechos discriminatorios.
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Nos parece relevante gue avancemos en el reconocimiento de
este derecho a la no discriminacidén de forma autdnoma.

Hay distintas maneras de explicar cudl es la relacidédn que
existe entre igualdad y no discriminacidén. Se ha planteado,
por ejemplo, que la no discriminacidén es la contracara, es un
corolario negativo de la igualdad, y hay otras explicaciones
que plantean que la no discriminacidén seria més bien una
conducta especialmente prohibida en relacién con el derecho a
la igualdad, como lo seria, por ejemplo, la tortura respecto
del derecho a la integridad personal.

Sin perjuicio de cudl sea, en definitiva, la aproximacidn
que utilicemos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
planteado que el elemento de la igualdad es dificil de desligar
de la no discriminacién, y que, en funcidén del reconocimiento
de la igualdad ante 1la ley, se prohibe todo tratamiento
discriminatorio.

De tal manera, a través de esta enmienda planteamos a las y
a los sefiores comisionados que nos demos la posibilidad de
reconocer a nivel constitucional estas tres dimensiones que
abordarian, ya de manera integra, las distintas concepciones y
dimensiones, y aclararian de manera mucho mas satisfactoria el
alcance de este derecho a la igualdad, gque estamos consagrando.

Seguidamente, a través de la enmienda 7 proponemos incorporar
al final del inciso primero la oracidén "hombres y mujeres son
iguales ante la ley".

Como ustedes Dbien saben, esta es una norma gue esté
incorporada en el articulo 19, numero 2°, del texto vigente,
que fue incorporada a través de la ley N° 19.611 en 1999, que
establecidé la igualdad juridica entre hombres y mujeres a
través de una reforma constitucional, que fue una reforma
constitucional tremendamente relevante, a propdsito de gque no
solamente incluyd esta nueva norma en el articulo 19, nuUmero
2°, sino que ademds sustituyd la palabra hombres en el articulo
1° por la de personas, lo que, al menos simbdélicamente -si bien
juridicamente no ha logrado tener tanto impacto como
quisiéramos en la transformacidén de la situacidén de las
mujeres—, nos incluyd como ciudadanas en el texto
constitucional vigente.

Planteamos incorporarlo, sin perjuicio de que, como verén, a
través de la enmienda 8 establecemos una clausula de no
discriminacidén que incorpora el sexo como categoria sospechosa
o como motivo prohibido de discriminacién, por la relevancia
que tiene el reconocimiento especifico de esta norma, porqgque
asi lo ha recomendado, ademds, el Comité para la Eliminacidn
de la Discriminacidén contra la Mujer (Cedaw) al Estado de Chile
y a otros.

Y porque, ademas, esta expresidn y este reconocimiento de la
igualdad de hombres y mujeres ante la ley tiene reconocimiento
en el articulo 3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles vy
Politicos, y en el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales, que es una clausula comin de ambos
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tratados, y que se plantea en términos muy similares, de manera
tal de ir recogiendo estandares gque estan en las convenciones
internacionales, pero que ya se han asentado a nivel interno,
que ya tienen una amplia recepcidn, y gque nos parece de toda
justicia reconocer en el texto constitucional.

La enmienda 8, como ya les adelantaba, establece una clédusula
de prohibicidén de la discriminacidn, y tiene varios elementos
interesantes, que me gustaria explicar.

En primer lugar, es una clausula de prohibicién de
discriminacidén que prohibe la discriminacién directa o
indirecta, lo que, a la luz de la recomendacidén general N° 18
del Comité de Derechos Humanos de la Organizacidén de Naciones
Unidas, seria la referencia a la discriminacidén por efecto o
resultado, que no solamente permite hacer frente a las
discriminaciones directas, que son perseguidas y buscadas
precisamente por su intencionalidad explicita, sino también a
aquellas que 1impactan desproporcionadamente a un grupo
determinado, como resultado de la aplicacidén de normas o
practicas que, aparentemente, pueden parecer neutras, pero que,
como ya he sefialado, impactan de manera perjudicial a un grupo
determinado, a propdsito de su situacidn social o cultural.

Ademads de reconocer esas dos categorias, gque ya son
ampliamente aceptadas a nivel doméstico internacional,
agregamos ciertos motivos de discriminacidén o, en doctrina,
categorias sospechosas, que son fundamentalmente las gue
establece el articulo 1, numero 1, de la Convencidén Americana
de Derechos Humanos. Asimismo, agregamos algunas categorias
que estédn mencionadas en la ley N° 20.609 y reconocidas como
categorias prohibidas de discriminacidén implicitas en el
articulo 1, numero 1, de la Convencidén Americana de la Corte
Interamericana de los Derechos Humanos, particularmente en su
jurisprudencia de las sentencias que se han dictado en contra
del Estado de Chile, de manera que las categorias que estan
listadas debiesen ser pacificas.

Adicionalmente, quiero mencionar que esta cldusula de no
discriminacién es 1lo que se conoce en doctrina como una
cldusula abierta, es decir, gque no es taxativa, que tiene una
enunciacidén de ciertos motivos que luego pueden ser
complementados por los destinatarios de esta norma, por la
judicatura, pero que tienen, como fortaleza y efecto practico
a nivel legal y constitucional, la posibilidad de establecer
una presuncidén de irracionalidad o arbitrariedad.

Normalmente, los tratos diferenciados respecto de los sujetos
a gue hacen referencia estas categorias son tratos que han sido
caprichosos y arbitrarios en términos histéricos vy, por 1lo
tanto, se busca establecer esta presuncidén de irracionalidad,
para efectos de activar un escrutinio estricto respecto de las
autoridades y las judicaturas, para efectos de fundamentar, de
manera mucho més acuciosa, una eventual distincidén de 1los
sujetos que integran esta categoria. Algunos autores hablan de
la inversidén de la carga de la prueba. A mi juicio, no es una
inversién de la carga de la prueba, sino, méds Dbien, una
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inversidén de la carga de la argumentacidn, de manera que la
autoridad que pretenda hacer una distincidén en relacidn con
estas categorias debe fundamentar con razones de muchisimo peso
desde la perspectiva democratica y constitucional.

De méds estd decir que no toda distincidén estd prohibida. Eso
yva lo ha aclarado la jurisprudencia nacional e internacional.
Existen distinciones admisibles, permisibles, siempre y cuando
sean razonables, objetivas y persigan un fin legitimo. Eso no
estd en cuestién. Ya contamos con una definicién de
discriminacién a nivel nacional, que se estd revisando
actualmente en el Congreso Nacional, para efectos de
perfeccionarla, pero es un tema en que la doctrina coincide en
cudles son los elementos -la judicatura asi lo ha recogido-
gue componen un acto discriminatorio.

Adicionalmente, esta indicacién en el literal b) establece
el deber del Estado de adoptar medidas apropiadas y los ajustes
razonables para que la igualdad sea real y efectiva. Aqui
sefialamos que esto podrd incluir la accidén afirmativa u otras
férmulas.

Eso no hace mads gque reconocer que el derecho a la igualdad y
a la no discriminacién tiene una doble dimensidn.

Si me permite, Presidenta, voy a hacer referencia a un
padrrafo de la Corte Interamericana. Es una sentencia reciente,
que se refiere a las dos dimensiones que tiene el derecho a la
igualdad, que ha sido garantizado en el articulo 24 de 1la
Convencidén Americana.

Sefiala la Corte que la primera es una dimensidén formal que
establece la igualdad ante la ley y, la segunda, una dimensidn
material o sustancial que ordena la adopcidén de medidas
positivas de promocién a favor de grupos histéricamente
discriminados o marginados, en razén de los factores a gque hace
referencia el articulo 1, nuUmero, 1, de la Convenciédn
Americana, que son estos motivos de discriminacidén a los que
me referia.

La sentencia agrega: lo anterior quiere decir que el derecho
a la igualdad implica la obligacién de adoptar medidas para
garantizar que la igualdad sea real y efectiva, esto es,
corregir las desigualdades existentes, promover la inclusidn y
la participacién de grupos histéricamente marginados,
garantizar a las personas o grupos en desventaja el goce
efectivo de sus derechos. En suma, brindar a las personas las
posibilidades concretas de ver realizada, en sus propios casos,
la igualdad material. Es decir, estas dobles dimensiones de
igualdad formal y sustantiva, que son tremendamente relevantes.

En definitiva, esto es un llamado al Estado a actuar frente
a las situaciones de exclusidédn y marginacioén.

Nosotros establecemos acd un deber de adoptar medidas que
pueden ser de distinta indole y una habilitacién para adoptar
acciones afirmativas u otras férmulas que permitan concretar
este mandato al Estado. No es algo muy distinto de lo que ya
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aprobamos en el capitulo de principios, a propdsito del deber
del Estado de remover obstaculos para que la igualdad y la
libertad de las personas sea efectiva.

Ademas, agregamos un literal c), que se refiere a que los
poderes publicos, en sus actuaciones, deberéan tener
especialmente la confluencia de mads de una categoria de
discriminacién.

:Qué estamos haciendo acd? Estamos estableciendo un mandato
a los distintos ©poderes ©publicos para que tengan en
consideracidén que, efectivamente, cuando un sujeto o grupo de
sujetos relnen méds de uno de estos motivos de discriminacidn,
se generan situaciones de discriminacidén interseccional o de
discriminacidén agravada, que deben ser consideradas en su
magnitud, para hacerles frente de manera adecuada.

La Corte Interamericana, en su jurisprudencia, se ha referido
a ello. Ha establecido mandatos precisos a los distintos
Estados, con el objeto de gque tomen en consideracidén estas
cuestiones, porque, cuando confluyen estas distintas
desventajas, impactan de manera desfavorable en la vida de los
distintos sujetos.

Esas serian nuestras propuestas.

Gracias, Presidenta.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental) .-
Gracias, comisionada Lagos, por la explicacidén tan completa.

Tiene la palabra el comisionado Frontaura.

El sefior CARLOS FRONTAURA.- Muchas gracias, Presidenta.

En primer lugar, quiero defender y argumentar en favor de
nuestra indicacidén 9, gque presentamos con la comisionada Peredo
y con el comisionado Pavez, ademds de otros comisionados, dque
repone un concepto que estd actualmente en nuestra Constitucidn
y que la doctrina ha relevado su importancia, porque le ha dado
autonomia al principio de igualdad.

A diferencia de lo que sucede en materia de derechos humanos,
lo normal es que los tratados de derechos humanos -al menos
los derechos civiles y politicos- vinculan la igualdad y no
discriminacién al ejercicio de los derechos. Entonces, a
propbdésito del ejercicio de 1los derechos, se exige gque se
garantice tal ejercicio de derechos sin discriminacidbén, como
lo seflala, por ejemplo, el articulo 1 o 24 del Pacto de San
José de Costa Rica. En cambio, esta norma le da autonomia al
principio de igualdad y a la no diferencia arbitraria. No dice
discriminacidén, sino diferencia arbitraria; de hecho, es la
norma original.

Después podemos discutir méds largamente sobre el tema de la
discriminacién. En realidad, da lo mismo, no tiene importancia
para estos efectos.
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Entonces, le ha dado autonomia, ha permitido un recurso de
proteccidn, ha permitido flexibilidad, ha permitido que nuestro
derecho vaya adecudndose a las realidades y a esa comprensioén,
por lo gue parece una norma muy robusta y que ha permitido un
gran desarrollo. Es més, la misma idea de la autoridad no ha
sido restringida a la autoridad publica, sino que se le ha dado
una amplitud mayor en funcidn de las situaciones concretas.

cPor qué me refiero a las situaciones concretas? Porque el
problema de la distincidén arbitraria, del trato no igualitario,
de que carece de razonabilidad o de que es antojadizo es una
situacidén que solo se puede apreciar en concreto y no en
abstracto.

Entonces, quiero defender esta indicacidn, porque me parece
que es el nucleo fundamental de un derecho como este.

Me parece importante defender la igualdad ante la ley tal
como estd, porque tiene una tradicidén -estaba revisando las
normas—- desde el reglamento de 1812, que seflala que todo
habitante libre de Chile es igual de derecho, evolucionando
hasta la norma gque tenemos hoy.

Me parece que hay que hacer un homenaje a nuestra tradicidn
constitucional porque ha sido invariable en mantener un
criterio y solo lo perfeccionado en términos precisos. Es por
eso que la norma me satisface tal y como estd y solo agregaria
esta otra norma, que creo que es fundamental.

Muchas de las cosas que sefialdé la comisionada Lagos han
podido ser resueltas -otras no; es parte de lo gque sucede en
la sociedad, gque nada lo resuelve la ley- con mucha eficacia
por nuestros tribunales de justicia atendiendo a una situacidn
concreta, sin necesidad de tener los otros elementos. Esta
norma y la autonomia que tiene es méds importante que la forma
en que lo ha recogido el derecho internacional de los derechos
humanos, porque precisamente lo asocia a la garantia en
relacidén con el ejercicio de derecho no discriminatorio. Eso,
en primer lugar.

En segundo lugar, dgquiero relevar gue estoy plenamente de
acuerdo con la indicacién 7. Es evidente que hombres y mujeres
son iguales ante la ley. Nuevamente, ahi hace un honor a una
tradicidén, que tendrd pocos afios, pero es una tradicidn
importante y robusta. Es una reflexidén, a la cual se llegd en
su minuto. Por supuesto, el constituyente, el originario de 1la
indicacién o el que haya sido, cando usdé la palabra hombres -
asi se dijo en todos los debates-, no queria solo incluir a
los varones, pero es evidente que ese término ha ido cayendo
en desuso. Insisto, cuando se usd ese término, se entendia que
eran varones y mujeres, pero fue muy importante ese cambio
constitucional en esta linea.

Respecto de las demas indicaciones, la 6 y la 8, tengo dudas
en relacidén con la incorporacidén de estas categorias.

Vuelvo al punto, creo gque la normativa gque proponemos
reponer, que estd en la indicacién 9, es suficientemente
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robusta y que no hay necesidad de aludir estas categorias. A
veces, se nos puede olvidar una y pareciera que mientras mas
agregamos, todas fueran. A mi, eso me genera.. Necesito
reflexionarlo, pero, en principio, creo gue no es necesario,
gque nuestros jueces pueden entregar la robustez necesaria; de
hecho, creo que esta indicacidén podria generar limitaciones en
el futuro, lo cual me preocupa.

Respecto de la indicaciédn 6.. Después voy a volver a la
indicacién 8; estoy yendo y viniendo, pero, en fin.

Respecto de la indicacidén 6, me complica la idea de igual
protecciédn de la ley, porque también la tenemos en la
indicacién 5. Les recuerdo que estamos en la 1ldégica de no
repetir y la indicacidén 6 se refiere a la igual proteccidn de
la ley en el ejercicio de los derechos. Esta es una norma que
ha permitido un desarrollo doctrinario importante.

La parte de la no discriminacidédn creo que estd contemplada
cuando se sefiala que ni ley ni autoridad podran establecer
diferencias arbitrarias, que ha sido una parte muy robusta de
nuestra tradicién.

Vuelvo a la indicacidén 8. Ya dije lo de las categorias.

Respecto de la indicacidén 9, hay otras constituciones, como
la alemana, que, al referirse a hombres y mujeres, seflalan que
se debe “promover” la realizacidén efectiva de la igualdad o
que nadie puede ser perjudicado o favorecido por su origen,
por sus creencias, por sus concepciones, en fin.

Me parece que la indicacién 9 es demasiado exigente vy
excesiva como concepto al seflalar que el Estado debe adoptar
todas las medidas para una igualdad real y efectiva.

La indicacidén 3 me parece muy interesante. Aqui hay algunos
autores que han hablado de la multidiscriminacidén y, quizés,
se apunta a eso. Uno podria reflexionar sobre ese punto.

Las letras a) y b), no me convencen. Lo digo sinceramente,
porque pienso que nuestra normativa es mas robusta. La letra
c) podria dar lugar a una reflexidén més profunda y a buscar
una férmula que nos acierte.

Naturalmente, uno estd abierto a distintas alternativas vy
solo estoy hablando de la que esta acd. A mi, la letra b) no
me convence del todo, por las razones que ya he esgrimido.

Termino con esto. Cuando uno mira las principales
constituciones europeas, por ejemplo, la alemana, la francesa,
la espafiola, nota que estdn bien cargadas de wuna cierta
historia. Por ejemplo, la Constitucidn francesa, en su articulo
1, sefiala: “Francia es una Republica indivisible, laica,
democréatica y social, qgue garantiza la igualdad de todos los
ciudadanos ante la 1ley, sin distincién de origen, raza,
religibén y creencias.”. No sé cbémo lo habran interpretado en
Francia, imagino que hoy le habran dado una interpretacidn mas
amplia, pero habla de los ciudadanos.
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Los alemanes, por supuesto, fueron un poco mas amplios en
ese plano. El articulo 3 de la Constitucidén alemana sefiala:
“Nadie podrd ser perjudicado ni favorecido a causa de su sexo,
su ascendencia, su raza -por razones obvias-, su idioma, su
patria y su origen (..)”.

La historia chilena, en cambio, siempre fue mucho més.. Vuelvo
al Reglamento de 1812, que se refiere a todo habitante libre;
de hecho, solo hubo un momento, que fue en las constituciones
de 1822 y 1823, en que se usd la expresidédn: todos los chilenos.
Esto fue abandonado inmediatamente en las constituciones de
1828, 1933 y 1925. O sea, siempre hemos sido méds abiertos en
este sentido, dado que no vinculamos a los ciudadanos o a los
chilenos, sino a los habitantes.

Con esto término. Pienso gque agregar estos criterios externos
podria terminar perjudicando lo que se gquiere obtener con esta
norma.

Muchas gracias, Presidenta.

La sefilora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental) .-
Muchas gracias, comisionado Frontaura.

Este tema es quizas uno de los nlUcleos de la Constituciédn,
es un principio general gque estd llamado a irradiar las
relaciones entre las personas que vivimos en nuestro pais.

Me encanta la tradicidédn chilena y que, desde el principio, -
como sefialé el comisionado Frontaura- se hablara de los
habitantes y que ahora hablemos de personas. Ese es el
espiritu, el cual celebro, al igual que el comisionado
Frontaura.

Esta garantia para todas las personas o para todos 1los
habitantes que viven en nuestro pais, me parece que es de las
més centrales. O sea, si hubiera que hacer una constitucién
minimalista, no podriamos hacerlo respecto de este derecho.

Quiero sefialar algunas cosas. También celebro la idea de que
la proteccién del derecho a la igualdad no solo se refiere a
la igualdad en relacidén con otros derechos. O sea, no solo se
refiere a que las personas deben tener una igual proteccidn en
determinados derechos humanos, sino también a que la garantia
a la igualdad es una autdénoma. Estoy segura de que las y los
autores de la enmienda lo comparten.

Eso esta absolutamente reconocido bajo el derecho
internacional de los derechos humanos, particularmente bajo el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, que, en su articulo
1, namero 1, reconoce que hay clausulas de igualdad
subordinadas o igualdad en el reconocimiento y ejercicio de
los derechos. Asimismo, estd la clausula autdnoma, articulo
24, de la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos. En ese
sentido, es compatible y se recoge lo que se ha transado.

Con lo que no estoy de acuerdo es con que la actual regulacidn
nacional relativa a la igualdad ante la ley y a la prohibicién
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de discriminacidén arbitraria haya realmente solucionado, o
haya..

Para mi ha sido frustrante -este es uno de mis temas de
investigacién- el poco desarrollo jurisprudencial y
doctrinario, la poca riqueza que ha habido en el desarrollo
del derecho a 1la igualdad en Chile, especialmente por el
Tribunal Constitucional y un poquito més por los tribunales
ordinarios, pero me parece que en comparacidédn con el desarrollo
en el derecho comparado —en materia de igualdad- y en el derecho
internacional de los derechos humanos, sigue siendo
extremadamente pobre y creo que una norma como la que contiene
esta enmienda permitiria ponernos al dia en la manera en que
se entiende, en forma més integral, la igualdad de la ley.

Me alegra que exista disponibilidad para recoger el espiritu
de nuestra enmienda. Podemos trabajarla. Para que quede esta
idea estoy disponible a trabajar en su redaccidén. Me alegra
mucho que compartan su espiritu. Y, lo mismo, respecto de los
casos de confluencia de mas de una categoria de discriminacién.
Es muy importante gque los operadores del derecho, sobre todo
los jueces, sepan cuando a una persona le afectan distintas
formas de discriminacidén, pues en ocasiones se cruzan y, por
tanto, hay veces en que es mas dificil identificar bien dénde
estédn los elementos de discriminacidén, entonces es muy
importante este mandato, para aprender a identificarlos, para
saber cémo funciona la discriminacién.

Como dije, existe poco desarrollo del derecho a la igualdad.
Creo gque todos gqueremos que se avance hacia una igualdad real
y efectiva. Celebro eso. Pero es importante que se tenga en
cuenta que eso implica distintas dimensiones de qué es la
igualdad real y efectiva. Lo primero es que haya igualdad de
oportunidades, de recursos, de cargas. Esa es una igualdad méas
redistributiva, por decirlo de alguna manera.

Otra dimensidén de la igualdad es gque no haya personas
estigmatizadas o que sufran violencia por ©pertenecer a
determinados grupos, personas que sufran humillaciones, que se
consideren de segunda categoria.

Luego, una dimensidén muy importante de la igualdad es que
las personas puedan hablar por su propia voz, o sea, igualdad
en las oportunidades de participacién: poder tener voz en la
forma en que se ordenan las relaciones interpersonales y en
cébmo se toman las decisiones puUblicas.

Y, la otra, es que la institucionalidad, las préacticas, las
normas nos incluyan a todos y respondan a los distintos modos
de vida y al pluralismo presente en la sociedad.

Entonces, para eso es muy importante que se apruebe esta idea
de que dentro de nuestras concepciones de igualdad va a estar
la igualdad ante la ley, por supuesto, la igualdad formal, pero
partiendo del diagndéstico de que esa igualdad en la realidad
no existe, es que debe haber un mandato para el Estado, a fin
de que adopte medidas apropiadas y ajustes razonables para
hacer que esa igualdad sea absolutamente real y, eso, no lo he
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visto recogido, o muy marginalmente, en nuestra jurisprudencia
y ni siquiera bien desarrollado en la doctrina. Creo gue un
fortalecimiento de la norma lo permitiria.

Ademas, quiero hacer una defensa muy sentida de esta idea de
que la discriminacidén puede ser directa o indirecta. Es bien
curioso, porque cuando se habla de discriminacién muchos de
los fallos atienden a si hubo o no intencidén de discriminar
cuando lo que debiese importar es el impacto de una determinada
norma, de una determinada practica en la persona que sufre
discriminaciédn.

Por supuesto que la intencidén puede agravar el disvalor de
la discriminacidén, pero lo que ha de importar es si hay
discriminacién o no. Por ejemplo, cuando estudié estos temas
en mi master en Estados Unidos volvi e hice una argumentacién
de que la regulacidén de las isapres, al permitir discriminar
en razdn de género o de edad, era discriminatorio. Y en ese
minuto -esto fue en los 90, en 1996- no tuve ninguna respuesta,
todo el mundo, incluso profesores de Derecho Constitucional,
me decian: “No, las mujeres y los hombres estédn en una situaciédn
distinta, y a los distintos hay que tratarlos distinto, y a
los iguales hay gque tratarlos igual”. Ese era el sentido comin.
Y yo, desde ese minuto, dije: “No, no es asi, aqui hay una
discriminacién”, lo que han venido a reconocer después los
tribunales, por supuesto.

Bueno, esa es una discriminacién en que el legislador no tuvo
una 1intencidén hostil, sino que una lbégica econdmica, pues
entendia que las isapres son un seguro y que dquienes son méas
caros para el seguro tienen que pagar méas, pero naturalmente
es una discriminacidén indirecta.

Lo mismo, por ejemplo, apropdsito de la norma del articulo
202 del Cédigo del Trabajo, sobre salas cunas. Hubo una
intencidén benévola al establecer el derecho a salas cunas para
empresas que tienen mas de 19 trabajadoras. Aqui ni siquiera
hay una intencidén neutra, es benévola, en cuanto a proteger a
las mujeres, pero tiene un impacto discriminatorio, pues ha
sido una barrera para la contratacién de mujeres.

Entonces, aqui lo que importa es el efecto, o sea, estos son
casos de discriminacidén indirecta, que no son hostiles, que
incluso pueden tener discriminaciones benignas, pero lo Jque
nos 1importa es gque no existan esas discriminaciones. En ese
sentido, creo que es necesario complementar y fortalecer las
normas sobre igualdad y no discriminacién, a fin de permitir
un desarrollo mucho mas claro de esa jurisprudencia y doctrina.

Respecto de 1lo que dijo el comisionado Frontaura, de dgque
tiene dudas sobre la letra a), en el sentido de establecer
todas esas categorias sospechosas, como las llama la doctrina
y la jurisprudencia, solo recordar que termina con “cualquier
otra condicidén social”, y eso ha permitido.. Digamos, aqui hay
mucho, mucho ya escrito y de alguna manera circunscribe vy
permite contener las dificultades a que se refiere el
comisionado Frontaura en cuanto a gue se podrian sumar
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muchisimas y que uno no sabria dénde estd el limite, pero en
realidad hay un criterio de fondo. El criterio de fondo, cuando
uno analiza las categorias sospechosas, es que se refieren a
grupos que nuestra experiencia y nuestra historia ha demostrado
que son especialmente vulnerabilizados respecto de 1la
discriminacién, son grupos que histéricamente han sido
discriminados.

Entonces, esta expresidén “cualgquier otra condicidén social”
nos permite ir evolucionando, como fue, por ejemplo, con la
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Atala, en que se reconocid que cualquier otra condiciédn
social o <cuando se referia a “sexo” también se incluia
“género”.

Bueno, aqui estamos reconociendo un tipo de discriminacién
que es histdrica, gque incluye a un grupo gue nuestra
experiencia ha demostrado que es objeto de estigma, de
humillaciones, de violencia, de tratos diferenciados incluso
por la ley y que, por lo tanto, debemos incluirlo.

Creo que este tipo de cléusula, como la gque proponemos en la
letra a, es una que ya tiene suficiente desarrollo doctrinario
y Jurisprudencial como para evitar los problemas a los que
hacia mencién el comisionado Frontaura.

Hay que levantar la sesién. AUGn no hemos cerrado el debate
sobre este punto. Continuaremos en la tarde.

Tiene la palabra el comisionado Frontaura.

El sefior CARLOS FRONTAURA.- Solo una acotacidén histdrica,
Presidenta. La norma de las salas cuna viene de 1917. Ese es
su origen.

La sefiora VERONICA UNDURRAGA (Presidenta accidental).- Por
haber cumplido con su objeto, se levanta la sesidn.

-Se levantdé la sesidn a las 13:06 horas.

MAURICIO CESPED MORA,
Coordinador de Redaccidn.



