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1. Antesala: Estado subsidiario como telon de fondo del decreto ley N°3464 de 1980

“Pero es de esperar que el Estado sepa mantenerse dentro de los limites de su funcion de
suplir a la empresa privada, que la siga, que la ayude cuando sea necesario, pero que no la
sustituya cuando pueda actuar con _utilidad y buen éxito. Entre los dos componentes del

movimiento economico, las fuerzas del progreso y los elementos de organizacion, hay que
mantener un equilibrio si no se quiere caer en la anarquia o el estancamiento” (Pio XII,
1956) [original en italiano, la traduccion y el destacado son nuestros].

Si bien la idea misma del Estado subsidiario se ancla en el principio homoénimo, éste tltimo, en los
hechos, es plurisignificativo, A modo de iniciar su caracterizacion, no es casualidad el que la cita que
inicia este trabajo, tan sintética en si de la idea del Estado subsidiario, haya sido emitida por un papa
catolico romano hablando en torno a un conjunto de empresarios -la Confederacion Italiana del
Comercio- en un contexto como el de la postguerra italiana. Ello tiene directa relacion con el hecho
que el Estado subsidiario tiene su origen en la doctrina social de la iglesia catdlica romana, y
adquiriendo con ello un basamento teoldgico-politico, el cual ya brota de la clasica enciclica Rerum
Novarum de LEON XIII (1890)

“26. No es justo, segun hemos dicho, que ni el individuo ni la familia sean absorbidos por
el Estado; lo justo es dejar a cada uno la facultad de obrar con libertad hasta donde sea
posible, sin daiio_del bien comun y sin_injuria_de nadie. No obstante, los que gobiernan
deberan atender a la defensa de la comunidad y de sus miembros. De la comunidad, porque
la naturaleza confio su conservacion a la suma potestad, hasta el punto que la custodia de la

salud publica no es solo la suprema ley, sino la razon total del poder, de los miembros, porque
la administracion del Estado debe tender por naturaleza no a la utilidad de aquellos a
quienes se ha confiado, sino de los que se le confian, como unanimemente afirman la filosofia
v la fe cristiana. Y, puesto que el poder proviene de Dios y es una cierta participacion del
poder infinito, debera aplicarse a la manera de la potestad divina, que vela con solicitud
paternal no menos de los individuos que de la totalidad de las cosas. Si, por tanto, se ha
producido o amenaza algun dasio al bien comun o a los intereses de cada una de las clases
que no pueda subsanarse de otro modo, necesariamente deberd afrontarlo el poder publico.

[...]

! Texto original: “Ma sia lecito di augurare che lo Stato sappia rimanere nei limiti della sua funzione di supplire
alla intrapresa privata, che la segua, che al bisogno l'aiuti, ma che non si sostituisca ad essa, quando puo agire
con utilita e buon successo. Tra i due componenti del movimento economico, le forze di progresso e gli elementi
di organizzazione, l'equilibrio deve essere mantenuto, se non si vuol cadere nella anarchia o nel ristagno.”



36. Recordamos aqui las diversas corporaciones, congregaciones y ordenes religiosas
instituidas por la autoridad de la Iglesia y la piadosa voluntad de los fieles, la historia habla
muy alto de los grandes beneficios que reportaron siempre a la humanidad sociedades de
esta indole, al juicio de la sola razon, puesto que, instituidas con una finalidad honesta, es
evidente que se han constituido conforme a derecho natural y que en lo que tienen de religion
estan sometidas exclusivamente a la potestad de la Iglesia. Por consiguiente, las autoridades
civiles no pueden arrogarse ningun derecho sobre ellas ni pueden en justicia alzarse con

la_administracion de las mismas; antes bien, el Estado tiene el deber de respetarlas,
conservarlas y, si se diera el caso, defenderlas de toda injuria. Lo cual, sin embargo, vemos

que se hace muy al contrario especialmente en los tiempos actuales: Son muchos los lugares
en que los poderes publicos han violado comunidades de esta indole, y con multiples injurias,
va asfixiandolas con el dogal de sus leyes civiles, ya despojandolas de su legitimo derecho
de personas morales o despojandolas de sus bienes. Bienes en que tenia su derecho la Iglesia,
el suyo cada uno de los miembros de tales comunidades, el suyo también quienes las habian
consagrado a una determinada finalidad y el suyo, finalmente, todos aquellos a cuya utilidad
y consuelo habian sido destinadas. Nos no podemos menos de quejarnos, por todo ello, de
estos expolios injustos y nocivos, tanto mads cuanto que se prohiben las asociaciones de
hombres catolicos, por demas pacificos y beneficiosos para todos los ordenes sociales,
precisamente cuando se proclama la licitud ante la ley del derecho de asociacion y se da, en
cambio, esa facultad, ciertamente sin limitaciones, a hombres que agitan propositos
destructores juntamente de la religion y del Estado.” [los destacados son nuestros]

Esta vision teologal de la sociedad terminoé siendo transformada en principio juridico por
medio de la interpretacion del iusfilosofo, tedlogo y clérigo austriaco Johannes Messner (1891-1984),
respecto del cual sintetiza apropiadamente Luis SANCHEZ AGESTA (1962: 101):

“La mision del Estado al servicio del bien comun es hacer posibles las tareas de todos los
miembros de la comunidad bajo su propia responsabilidad y su propia autodeterminacion.
El principio de subsidiariedad enuncia la misma idea bajo una formula diversa: lo que los
miembros individuales o las sociedades miembros de una comunidad pueden hacer con sus

propias _fuerzas corresponde a_su_propia_competencia. El bien comun y el principio de
subsidiariedad muestran, pues, dos aspectos de la misma cosa” [el destacado es nuestro]

Nociones que, por lo demas, permearon tempranamente en la educacion universitaria
impartida en las casas de estudio tuteladas por la curia catélica, fuertemente influenciada por la
denominada “doctrina social de la iglesia”, que tuviera como introductor en Chile a Juan Enrique
CONCHA (1899: 22-23), quien en su tesis de grado, realiza una primera aproximacion en materia
desde la doctrina nacional:

“No habriamos hecho esta disgresion si a la palabra ficticia con que se califica d la persona
juridica, se le hubiese dado un significado en contraposicion a persona fisica; mas no es esa
la inteligencia que legisladores y juristas le han asignado, pues ellos han negado, con tal
calificativo, la facultad del individuo para constituir como verdadera persona de derecho a
las fundaciones y corporaciones y han atribuido solamente esta facultad al poder supremo.

Desde luego podemos anticipar que con semejante intervencion se confunde el orden publico,
d cuyo cuidado esta el poder supremo, con el orden privado, que pertenece al individuo
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exclusivamente, salvo el caso de violacion de derechos de terceros en que interviene el poder
Jjudicial, ¢ de atentado contra el organismo politico, ¢ ser del Estado, en cuyo caso debe
intervenir la autoridad suprema.

A cada poder corresponde su esfera de accion, ambos independientes, pero subordinado en
caso _necesario el derecho privado, al publico; caso que solo se presenta cuando hay

extralimitacion y abuso de aquél, 0 cuando el bien del Estado lo requiere, que es lo

excepcional, En principio, pues, el orden privado es independiente del poder supremo, de
manera que cuando el individuo no extralimita su propio derecho privado, debe permitirsele
obrar libremente y reconocerle la ley, con su eficaz sancion, el ejercicio de dicha facultad.”
[el destacado es nuestro]

La curia romana profundiza su opcion por el rol subsidiario del Estado ya siendo pontifice
Pio X1 (1931). Precisamente en conmemoracion de los cuarenta afos de Rerum Novarum se publica
Quadragesimo Anno, cuya médula en este sentido profesa:

“78. Y, al hablar de la reforma de las instituciones, se nos viene al pensamiento especialmente
el Estado, no porque haya de esperarse de él la solucion de todos los problemas, sino porque,
a causa del vicio por Nos indicado del "individualismo", las cosas habian llegado a un
extremo tal que, postrada o destruida casi por completo aquella exuberante y en otros
tiempos evolucionada vida social por medio de asociaciones de la mas diversa indole, habian
quedado casi solos frente a frente los individuos y el Estado, con no pequerio perjuicio del
Estado mismo, que, perdida la forma del régimen social y teniendo que soportar todas las
cargas sobrellevadas antes por las extinguidas corporaciones, se veia oprimido por un sinfin
de atenciones diversas.

79. Pues aun siendo verdad, y la historia lo demuestra claramente, que, por el cambio
operado en las condiciones sociales, muchas cosas que en otros tiempos podian realizar
incluso las asociaciones pequerias, hoy son posibles solo a las grandes corporaciones, sigue,
no_obstante, en pie y firme en la filosofia social aquel gravisimo principio inamovible e
inmutable: como no se puede quitar a los individuos v dar a la comunidad lo que ellos

pueden realizar con su propio esfuerzo e industria, asi tampoco es justo, constituyendo un
grave perjuicio y perturbacion del recto orden, quitar a las comunidades menores e inferiores

lo que ellas pueden hacer y proporcionar y darselo a una sociedad mayor y mads elevada, ya
que toda accion de la sociedad, por su propia fuerza y naturaleza, debe prestar ayuda a los
miembros del cuerpo social, pero no destruirlos y absorberlos.

80. Conviene, por tanto, que la suprema autoridad del Estado permita resolver a las
asociaciones inferiores aquellos asuntos y cuidados de menor importancia, en los cuales,
por lo demds perderia mucho tiempo, con lo cual logrard realizar mds libre, mds firme y

mas eficazmente todo aquello que es de su exclusiva competencia, en cuanto que solo él puede
realizar, dirigiendo, vigilando, urgiendo y castigando, segun el caso requiera y la necesidad
exija.

Por lo tanto, tengan muy presente los gobernantes que, mientras mds vigorosamente reine,
salvado este principio de funcion "subsidiaria', el orden jerdrquico entre las diversas




asociaciones, tanto mds firme serd no solo la autoridad, sino también la eficiencia social,

y tanto mds feliz y prospero el estado de la nacion.” [los destacados son nuestros]

Ahora bien, debe contextualizarse que Pio XI utilizo el término “subsidium” (ayuda social),
no por querer indicar que el rol del Estado fuese supletorio o secundario, sino que definir, en el marco
del principio de subsidiariedad, la naturaleza no del Estado en si mismo, sino la naturaleza de sus
relaciones con otras sociedades menores. El Estado actia, ayuda para promover a éstas, segin su
concepcion de este principio. Retomamos a SANCHEZ AGESTA (1962: 104) en este punto: no es que
la comunidad-las comunidades decidan actuar por si mismas prescindiendo en todo lo posible del
Estado, sino que el principio de subsidiariedad busca la accion proactiva del Estado en el marco de la
construccion de esta estructura politica, dividiendo competencias:

“En cuanto tal, es un principio de orden, fundado en la justicia, que asigna a las diversas
comunidades menores y al Estado sus misiones respectivas y la orbita de su accion. Al

serialar diversas esferas de accion, implica también una discriminacion de esferas de poder.
Es, por tanto, también, un_principio de division funcional del poder, que asigna a cada
comunidad el poder necesario para cumplir su mision y que contiene una definicion de las

relaciones de las esferas de poder y de accion del Estado y de los grupos que comprende”.
[los destacados son nuestros]
Mas atin:

“El principio de funcion subsidiaria es un_principio flexible que no traza fronteras
inmutables entre las Jrbitas de competencia del Estado y de los grupos que se integran en
su orden. El principio exige atender en primer lugar al significado de la idea del bien comun

como un orden justo para la felicidad natural de una comunidad de personas, atribuyendo
al Estado cuanto_es consecuencia natural de esta mision; y de otra parte presupone una
apreciacion concreta de las funciones naturales de las comunidades que se comprenden en

ese orden estatal. Pero ademas implica como una cuestion de hecho, que debe determinarse
empiricamente en cada caso determinado, la posible insuficiencia de los grupos en el
cumplimiento de su mision propia. La accion del Estado en funcion subsidiaria, bajo esta
modalidad de la suplencia, puede, por tanto, extenderse o restringirse en razon de las
circunstancias concretas de un pueblo o por el desenvolvimiento mismo de las necesidades
sociales” (SANCHEZ AGESTA, 1962: 106) [el destacado con subrayado es nuestro, el
destacado sin subrayado es del original]

En su plurisignificacion, el principio de subsidiariedad tiene una acepcion que pervive a la
disputa mas ideologica; en el plano de la economia, es también un principio de competencia, que
prefiere en la adopcion de decisiones publicas a autoridades mas proximas al objeto del problema, lo
que es muy relevante en formas modernas de organizacion supranacional (en transito a la “utopia”
federal): tal es el caso de la Union Europea, en que asi es reconocido en el Tratado de Maastricht de



19922 y posteriores, asi como en el Protocolo N°2 sobre aplicacion de los principios de subsidiariedad
y proporcionalidad.®

Es decir: el principio de subsidiariedad stricto sensu reconoce la necesidad de un Estado
activo y proactivo, mas siempre en el entendido casuista de los requerimientos que se solicitan de éste
en la sociedad respectiva en la cual se desenvuelve. De ello se deriva una de las dimensiones clave
que le caracterizan: su incidencia en la construccidon de una estructura de potestades publicas y/o
autonomia normativa desde el Estado central hacia las regiones y otros tipos de comunidades y
asociaciones que manifiesten pertenencia e identidad particulares, en un ejercicio descentralizador
del poder publico. En palabras de Augusto QUINTANA BENAVIDES (2014: 130-131),

“el principio de subsidiariedad propicia una efectiva descentralizacion politica y
administrativa. Para ello es menester asignarle atribuciones y funciones propias a entes
entidades territoriales que cuenten con personalidad juridica y patrimonio propias y, lo mas
importante, que la investidura de las autoridades de dichas entidades territoriales se ajuste
al principio democratico.

Creemos que en Chile estan dadas las condiciones para una efectiva descentralizacion
politica y administrativa, para asi dar cabida -al fin- al ideario de José Miguel Infante en los
albores de nuestra vida republicana, truncado tempranamente en la batalla de Lircay del afio
1830. Esta descentralizacion apunta a una mayor realizacion de la libertad, en los mismos

términos que la favorece el principio de subsidiariedad” [el destacado es nuestro]

Si volvemos al caso chileno, es posible ver como esta concepcion teologico-ideologica de la
subsidiariedad, en su dimension activa en cuanto principio politico de divisiéon de competencias, fue
permeando durante la primera mitad del siglo XX, lo expuesto por Carlos ESTEVEZ GAZMURI (1949:
41-42) en sus “Elementos de Derecho Constitucional”:

“Verdadero concepto del rol del Estado.- La verdad sobre la accion del Estado no se
encuentra en las exageraciones ni de una ni de otra escuela, sino en un justo medio. Basta
pensar para ello que el Estado representa a la sociedad toda y que comprende sus mas

2 Los Jefes de Estado de los paises firmantes, “resueltos a continuar el proceso de creacién de una union cada
vez mas estrecha entre los pueblos de Europa, en la que las decisiones se tomen de la forma mds proxima
posible a los ciudadanos, de acuerdo con el principio de subsidiariedad” establecen en el parrafo final del
articulo 2° del Tratado, relativo a los fines de la Union Europea, que “Los objetivos de la Union se alcanzaran
conforme a las disposiciones del presente Tratado, en las condiciones y segun los ritmos previstos y en el
respeto del principio de subsidiariedad tal y como se define en el articulo 5 del Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea.”, cuyo contenido actualmente en vigor es:

“Articulo 5.-

La Comunidad actuard dentro de los limites de las competencias que le atribuye el presente Tratado
y de los objetivos que éste le asigna.

En los ambitos que no sean de su competencia exclusiva, la Comunidad intervendrd, conforme al
principio de subsidiariedad, sdlo en la medida en que los objetivos de la accién pretendida no puedan ser
alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros, y, por consiguiente, puedan lograrse mejor,
debido a la dimension o a los efectos de la accion contemplada, a nivel comunitario.

Ninguna accion de la Comunidad excedera de lo necesario para alcanzar los objetivos del presente
Tratado.” [el destacado es nuestro]

8 El texto integro del protocolo se encuentra disponible en: https://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX%3A 12008M%2FPRO%2F02%3AES%3AHTML
[consulta 12 julio 2023].



https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX%3A12008M%2FPRO%2F02%3AES%3AHTML
https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX%3A12008M%2FPRO%2F02%3AES%3AHTML

elevados intereses. El fin del Estado no es otro que el fin de la sociedad misma: el objeto

primordial del Estado es completar el perfeccionamiento del individuo, respetando su

persona y sus derechos y armonizando su_ejercicio con_el bien comun; no pueden serle

indiferentes los fines de perfeccionamiento social: el Estado no existe solo para evitar el mal,
sino mds que eso, para realizar el bien colectivo. No puede negarse entonces al Estado
aquellas atribuciones sin las cuales no podria natural y racionalmente llenar sus bienes” [el
destacado con subrayado es nuestro, el destacado sin subrayado es del original]

Sin embargo, observamos que la concepcion restrictiva del rol del Estado en el marco del
principio de la subsidiariedad pasa directamente por el trabajo colectivo que emprendieron, en
conjunto y conectados por la oposicion al gobierno de la Unidad Popular, sectores del tradicionalismo
conservador ligados a la Pontificia Universidad Catdlica de Chile, con aquellos elementos que, con
sede en la misma casa de estudios, habian efectuado estudios de postgrado en la Universidad de
Chicago y habian adoptado principios econdmicos de corte neoliberal. Ambos grupos, por lo demas,
pertenecientes a familias de fuerte raigambre en la élite local. Fue en el proceso de construccion de
“El Ladrillo”, informe redactado en 1972-1973, en que tal contubernio comenzé a anudarse, bajo la
mirada dirigente de Jaime Guzman Errazuriz, que habia tomado un rol activo en el primero de tales
grupos. Daniel MANSUY (2016: 509-510) sintetiza del siguiente modo como Guzman entendia la
subsidiariedad:

“En cualquier caso, Guzman hace suyo este principio anclado en la tradicion, y sugiere una
lectura singular. En efecto, como veremaos, propone una interpretacion liberal del principio,
que tiende a reducirlo a una cuestion binaria de intervencion o abstencion del Estado,

obviando que se trata -en primer término- de una cuestion de competencias que involucra a
todos los estamentos sociales, y que estd lejos de agotarse en la dialéctica Estado-mercado.
Por lo mismo, Guzmdn tiende a sobredimensionar el aspecto negativo de no intervencion,

minimizando el aspecto positivo. Esto le permite afirmar la libertad de movimiento de los

cuerpos intermedios y, a la larga, de los individuos.’2 De hecho, hace escasa mencion del
contexto general que explica la subsidiariedad en el seno de la ensefianza catdlica: funcion
social de la propiedad, rechazo del liberalismo econémico extremo, conciencia de los riesgos
del capitalismo. Nada de esto es casual: a ojos de Guzmadn, el principio de subsidiariedad
permite oponerse con vigor a cualguier proyecto de hegemonia estatal. En ese sentido, la
subsidiariedad tiene mucho de herramienta util en la lucha contra el marxismo, y por eso

Guzmdn no teme distorsionarla si es necesario: a fin de cuentas, toda herramienta debe

adaptarse a los fines que persigue. Al mismo tiempo, su interpretacion de la subsidiariedad

le permite converger, con minimas diferencias practicas, con los economistas formados en
Chicago. En el fondo, la subsidiariedad le permite a Guzmdan fundamentar una economia
convergente con la propuesta liberal desde la Doctrina Social de la Iglesia: es su propio
punto de Arquimedes.” [los destacados son nuestros]

Ahora bien, José Francisco GARCIA (2020: 216-221), en un preclaro estudio doctrinario, va
mas alla y busca desentranar el “controversial enfoque de la subsidiariedad” que tendria al respecto
Guzman. Tomando nota de la clara discrepancia en el foro al respecto, en la que hay posturas
inclinadas hacia una subsidiariedad heterodoxa -tal es el caso del referido Daniel Mansuy, o de los
diversos estudios de Renato CRISTI (2001; 2011) centrados en el pensamiento politico de Guzman, y
que toman nota del avenimiento paradojal entre tradicionalistas ultracatolicos y neoliberales
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https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-090X2016000200005#n12

libertarios que ¢l simboliza bajo una logica schmittiana- asi como a una plena ortodoxia -reflejada en
la opinion de discipulos directos de Guzman. como Carlos FRONTAURA (2016: 98)*-, el autor toma
postura por una “tercera via” de opinidn, que enfatiza el pragmatismo de Guzman a la hora de afrontar
estos constructos ideologicos:

“Con todo, como han destacado Moncada o el propio Mansuy, no debemos olvidar que
estamos ante todo frente a un “animal politico”, en la busqueda de articular un discurso y
una coalicion politica, existiendo buenos motivos para pensar que “su adhesion al
liberalismo economico -a diferencia de los técnicos formados en Chicago- no es rigurosa ni
doctrinaria, sino que responde mas bien a un imperativo politico”. Se trata de un programa
economico funcional a su férreo antimarxismo y antiestatismo y que, ademds, satisface, ante
los ojos de Pinochet y la junta, el ser “apolitico”, “antimarxista” y “no estar contaminado
con los vicios de la vieja politica” (GARCIA, 2020: 221)

Con todo -y haciendo ver que el debate sintetizado esta lejos de concluir-, es indudable que
esta vision omisiva del rol del Estado termina permeando profundamente, por lo antes expuesto, el
trabajo de la Comision Ortizar, en la cual Guzméan tuvo un rol gravitante desde el primer momento y
que fuera estudiada con posterioridad por José Luis CEA EGANA (2008: 181) al hablar sobre el
concepto y alcances del “bien comun”:

“El sefior Guzmdan expresa compartir la opinion del sefior Evans, cual es fijar la mision del
Estado, esto es, determinar que el Estado no tiene sino una finalidad que es la de promover
el bien comiin.

Sobre el particular, estima que, a proposito de definir el bien comun, todo lo demas fluye
como consecuencia o como directriz para promoverlo. Por lo tanto, es de opinion de definir
que se entiende por bien comun.

A continuacion, expresa que existe consenso en la Comision en el concepto de bien comun,
cuyas definiciones pueden ser muchas, pero cuyo sentido fundamental es el de una creacion
de un conjunto de condiciones que le permitan a todos y a cada uno de sus miembros que
componen la comunidad nacional acercarse, en la mdxima medida posible, a su pleno
desarrollo personal” [el destacado es nuestro]

Fue asi que surgio el inciso 4° del articulo 1° del decreto ley 3.464 de 1980:

4 Frontaura sefala al respecto que “En este contexto aparece, entonces, el énfasis que Guzman pone en la faz
negativa del principio de subsidiariedad y, por tanto, en la limitacion del Estado en el ambito que corresponde
a las personas o a los cuerpos intermedios, remarcando la libre iniciativa como manifestacion de este principio
en el ambito economico. Este acento es coherente con la vision de que el “Estado policia” del liberalismo, que
no interviene en la vida social y economica, es un fantasma, ya que la cuestion actual es la del estatismo.

A pesar de esta preocupacion, Guzmdn no olvida la responsabilidad del Estado y no se limita a
mostrar sus restricciones, sino que también su dmbito de accion; lo hace de un modo mds general, sin detalle
Y, varias veces, a proposito de su tema principal, pero en ningun caso estd ausente. Asi, indica el papel del
Estado en la direccion y consecucion del bien comun: su razon de ser estd “en la impotencia de los seres
humanos particulares para lograr plenamente la realizacion del bien comun temporal” de modo que, segun al
pensamiento catdlico, no hay incompatibilidad entre la subsidiariedad y que “el Estado sea un activo gerente
del Bien Comun” [el destacado es nuestro].




“El Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien comun,

para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada

uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material

posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece” [los
destacados son nuestros]

El mismo CEA EGANA (2008: 182) conecta esta vision con el principio de subsidiariedad
aplicado al Estado subsidiario en Chile, conforme consta en el articulo 1° inciso 4° de la Carta
otorgada de 1980:

“[L]a respuesta que da el precepto citado yace en que el Estado se halla al servicio de la
persona humana, ya que esta es, ontologica, deontoldgica e historicamente anterior y
superior al Estado. Es decir, la institucion estatal ha sido creada o establecida por las
personas para satisfacer sus necesidades y aspiraciones colectivas. De modo que jamas tuvo,
tiene ni puede lograr el Estado la autojustificacion de su existencia. Servir a la persona
humana es un deber trascendental, de ejecucion permanente e interminable dentro del cual
se_hallan _la _multitud de funciones y cometidos que, siguiendo el principio de
subsidiariedad, corresponden al Estado como asociacion para el gobierno de la comunidad
publica” [el destacado es nuestro]

LY como ello se traduce en los hechos cotidianos, en el interactuar diario Estado-sociedad?
Eduardo SOTO KLOSS (1986: 38-40) sefald, ya habiendo pasado cinco afios de vigencia de la Carta
otorgada, en un articulo construido en base -precisamente- a extractos de diversas enciclicas papales
(incluidas, por cierto, Rerum Novarum 'y Quadragesimo Anno), que:

“Pero la natural socialidad humana -insita en su propia naturaleza, y que no radica en un
mero utilitarismo, referido a la exterior necesidad de los demas, sino que se afinca en el ser
mismo del hombre- lleva al ser humano a asociarse con sus congéneres en los innumerables
ambitos de su vida societaria, y para un mejor logro de sus fines.

Estas sociedades o agrupaciones, frutos del natural derecho a asociarse con otros hombres,
van formando un tejido asociativo que se extiende en el vasto panorama de los diferentes
planos en que se mueve el hombre. sociedades, cuerpos y asociaciones que constituyen ese
campo intermedio entre la persona y su familia, por una parte, v el Estado por la otra.

Esa trama de sociedades, grupos o asociaciones, que conforman una comunidad civil o social
ha, necesariamente, de poseer una unidad armonica y coherente, para que puedan tender
todas ellas al bien comun del Estado; la_genuina mision y peculiar del poder politico

consiste precisamente “en promover eficazmente esa armoniosa coordinacion de todas las
fuerzas sociales”

Y es que toca al hombre ser artifice de su propio destino, duerio como es de sus propios actos,
al ser libre y por ende responsable . Y es que toca a él, y a las asociaciones que él constituya
el asociarse con sus semejantes, formarse su propio bienestar, perfeccionar las propias
virtualidades que porta como persona, y progresar en su vida individual y social. [...]

La mision del Estado -bien comun de la sociedad politica- “es la de vigilar, ayudar y ordenar
las actividades privadas e individuales de la vida nacional, para hacerlas converger



armoniosamente hacia el bien comun”; no es su mision, en_consecuencia, y en principio,

“la de asumir directamente las funciones economicas, culturales y sociales que pertenecen

a otras competencias”, “porque si el Estado se atribuye y apropia las iniciativas privadas,

estas iniciativas -que se rigen por multiples normas peculiares y propias- pueden recibir
dario, con detrimento del mismo bien publico, por quedar arrancadas de su recta ordenacion
natural, que es la actividad privada responsable” [los destacados son nuestros]

Este repaso historico-juridico -que como hemos podido ver, ha implicado aludir a una serie
de hitos que tienen en comun el constante recurso al iusnaturalismo de raigambre catolica- es
apropiada antesala para hacer una precision necesaria: si bien el Estado subsidiario admite una
acepcion positiva/negativa y otra activa/pasiva -hacer o no hacer determinados roles, siempre en el
marco de la predominancia de la accidon privada autoorganizada en los denominados “cuerpos
intermedios”-, debe entenderse que -siguiendo a Messner- que opera ante todo como un esquema de
relacion Estado-el conjunto de la sociedad civil-las sociedades menores o “cuerpos intermedios™.

Y como puede observarse en el esquema de relacion derivado de la Carta otorgada de 1980,
decreto ley iusfundamental de la dictadura civico militar, el Estado subsidiario en Chile es la
concepcion claramente subyacente a este orden constitucional impuesto, antidemocratico y
autoritario. Es una concepcion abstencionista, de un Estado subsidiario o minimo, unificado en un
esquema de relacion en que la subsidiariedad limita la actividad econdomica y social que pueda
emprender y, en consecuencia, establece su contracara cual es la autonomia amplisima de los “cuerpos
intermedios”.

En una dimension tedrico-practica, el Estado social emerge como la antitesis del Estado
subsidiario, afincado en un principio de solidaridad y de compatibilidad publico-privada en la relacion
economia-sociedad-Estado. Es decir, es un esquema de relacion y reparto publico-privado, con una
preferencia publica (no necesariamente estatal) derivada del interés general que se encarna y los
cometidos serviciales y de redistribucion que se le asignan precisamente por los DESCA en cuanto
reglas de competencia iusfundamentales. En este sentido, el Estado es fuerte, aunque no
hiperburocratico, y en sus dimensiones funcionales (regular, gestor de servicios, de fomento y
empresario) asume las directrices impuestas desde la responsabilidad fiscal, y en un horizonte
temporal compatible con la formacion y consolidacion de un sistema de proteccion social (DA SILVA,
2003: 167-197). El Estado social se desenvuelve en una economia de mercado (capitalista), pero bajo
su direccion, no bajo una mera cobertura del estatismo (BONAVIDES, 2014: 162-171). La Constitucion
y sus “clausulas economico-sociales”, para el constitucionalismo social, vendrian a ser —
parafraseando a GOMES CANOTILHO (1995: 9-23), una “Constitucion dirigente”, moderada, que se
toma en serio los DESCA que tiene incorporados. °

En consecuencia, de la referida reflexion tedrica sobre el principio existe una reflexion
practica (como entendemos el principio de subsidiariedad y el modelo de Estado del que este deriva
en las ultimas cuatro décadas). Y si a ello sumamos la reflexion histérica que acabamos de emprender,
observamos que en esta imposicion autoritaria de la subsidiariedad surge de la amalgama entre el
tradicionalismo catdlico conservador y el neoliberalismo de la denominada Escuela de Chicago, la

5 Véase igualmente un libro de época de GOMES CANOTILHO (2001), probablemente el constitucionalista mas
importante en América Latina, al inspirar una revolucion del constitucionalismo social y democratico a fines
del siglo XX.



cual se expresa nitidamente en el Kronjurist -a la usanza schmittiana- de la dictadura civico militar:
el previamente citado Jaime Guzman Errdzuriz, jurista clave en la génesis de la Carta otorgada de
1980, asi como de la legislacion irregular de este periodo.

Y por ello, debemos destacar algunas ideas claves en lo que respecta al marco historico del
contrapunto evidente al Estado subsidiario: la construccion de un Estado social y democratico de
derecho. Este fenomeno se enraiza en tres modelos previos de orden institucional, desarrollados en la
voragine que caracteriz6 a la historia europea de la primera mitad del siglo XX: (1) el Estado
providencia, idea fundacional desarrollada, a partir de la doctrina de los servicios publicos, por el
jurista francés Léon DUGUIT (1975;2011);® (2) el Estado social, cuya raiz se encuentra en los trabajos
del jurista aleman Hermann HELLER (1985)," y; (3) el Estado de bienestar, que encuentra su origen

® DuGUIT (1975: 37), luego de caracterizar la nocién de servicio publico como “toda_actividad cuyo
cumplimiento debe ser regulado, asegurado y fiscalizado por los gobernantes, por ser indispensable a la
realizacion y al desenvolvimiento de la interdependencia social, y de tal naturaleza que no puede ser
asegurado completamente mds que por la intervencion de la fuerza gobernante”, seiiala que, en consecuencia,
el Derecho Publico “[n]o es ya un conjunto de reglas aplicables a una persona soberana, es decir, investida del
derecho subjetivo de mandar, que determinan las relaciones de esta persona con los individuos y las
colectividades que se hallan en un territorio dado, relaciones entre personas desiguales, entre un soberano y
sus subditos. El Derecho publico moderno se convierte en un conjunto de reglas que determinan la organizacion
de los servicios publicos y aseguran su funcionamiento regular e ininterrumpido [...] El fundamento del
Derecho publico no es el derecho subjetivo de mando, es la regla de organizacion y gestion de los servicios
publicos. El Derecho publico es el Derecho objetivo de los servicios publicos”

Lo anterior se conecta con lo que el jurista francés expresa, ante la confrontacion de escuelas sobre la
intervencion del Estado en lo econdmico (estatalistas y liberales): “Una y otra doctrina se equivocan. En lo
concierne a la intervencion del Estado, no se debe y no se puede formular una regla general. La solucion
debe depender de las circunstancias, del medio, de las condiciones economicas y de cualquier otra clase que
aparecen en tal o cual pais; y la solucion que deba darse aqui no es valida alli. Es una cuestion de observacion
y de experiencia politica y social”

Mas aan, “El unico problema que no se plantea es el de las funciones juridicas del Estado. Es la
cuestion de saber como, desde el punto de vista de sus efectos en el mundo juridico, se presentan los actos que
debe ejecutar el Estado para asegurar la realizacion de sus funciones economicas. La cuestion ya no es saber
cudles son estas funciones [...] La cuestion es otra. Consiste en saber cudles son los actos que el Estado debe
hacer para alcanzar el cumplimiento de su mision econdmica, sea cual sea ésta, qué efectos tienen estos
actos en el ambito del Derecho. Esta es, verdadera y exclusivamente, una cuestion juridica” (DUGUIT, 2011:
112).

Por ello, “Cualquiera que sea el modo segun el cual los servicios publicos se exploten, es preciso ver

en ellos el elemento fundamental del Estado moderno, que descansa esencialmente en la nocion de una cierta
funcion social que se impone a los gobernantes. Por lo cual el servicio publico es una institucion de orvden
objetivo, sometida a una ley que se impone con el mismo rigor a los gobernantes que a los gobernados”
(Duaguir, 1975, p. 41) [los destacados son nuestros]
7 Sobre el Estado, HELLER (1985: 258-259) expone: “Llamamos Estado a la unidad de los actos que constituyen
la instancia decisoria territorial [...] Esta unidad de decision territorial universal se funda necesariamente
en_la “naturaleza sociable-insociable” del hombre, en sus dos propiedades naturales de diversidad y
sociabilidad. [...]. Por ello, la decision universal y eficaz de ambito territorial, sea cual sea la manear de
llegarse a ella, es la conditio sine qua non no ya solo de la conservacion fisica del hombre, sino también de la
metafisica. [...] Toda politica consiste asi en la conformacion y mantenimiento de esa unidad.”

Tomando nota de lo que sucede en su contexto historico-juridico, la crisis de la democracia liberal
tiene como marco el hecho que “[l]a conciencia de si mismo despierta en un proletariado constantemente
creciente, lo que conduce a hacer suya en forma de democracia social la exigencia de la democracia burguesa.
Organizado autonomamente en partidos y sindicatos logra imponer en el poder legislativo del Estado de
Derecho su participacion [...] De esta suerte_la invocacion del principio democrdtico por el capitalismo ha
dado pie a una situacion que amenaza en su seiiorio a la burguesa creadora de aquél [...] La burguesia
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en los delineamientos de reconstruccion planteados para Europa por el secretario de Estado
estadounidense, general George Marshall, y que fuera conceptualizado por el socidlogo britanico
Thomas Humphrey MARSHALL (y BOTTOMORE, 2004) algunos afios después, con base en la
experiencia del gobierno laborista de la segunda postguerra.®

Fue precisamente que, por medio del constitucionalismo social de la segunda postguerra, se
consolida este tercer modelo bajo condiciones muy especificas: (a) herencia de la guerra; (b)
reconstruccion; (c) guerra fria Este-Oeste; (d) compromiso burgués-trabajador, y; (¢) del sistema de
partidos en orden a preservar el capitalismo y la democracia (MANILI, 2016: 21-44):° ello se observa
en los modelos comparados originados en la Europa de postguerra, la Constitucion de la republica

comienza ya a desesperar del ideal del Estado de Derecho y a renegar de su propio universo cultural” (HELLER,
1985: 287),

Por ello, HELLER (1985: 265) advierte: “A nada conduce querer -apelando a la ética formal de la
democracia- tranquilizarse a si mismo o a otros. Sin duda la democracia politica quiere garantizar a cada uno
de los miembros del Estado, mediante el nombramiento de representantes, idéntica probabilidad de influir en
la formacion de una unidad politica. Pero la disparidad social puede hacer de un summum ius una summa
iniuria. Sin homogeneidad social, la mds radical igualdad formal se torna la mds radical desigualdad y la
democracia formal, Dictadura de la clase dominante” (p. 265).

Esta situacion, a su juicio, abre la puerta a una dicotomia entre la muerte de la democracia liberal-
burguesa y el paso a una democracia social en propiedad, o el advenimiento del fascismo, fenomeno al que
caracteriza como la negacion y vaciamiento de la idea del Estado de Derecho, en el marco de una aversion
burguesa cada vez mayor a la ley y su actuar, de tintes derechamente “neofeudales”: “Resumiendo cuanto hemos
dicho debemos concluir que, frente al Estado de Derecho, resuelto a sujetar su imperio a la economia, la
Dictadura no dispone otro medio que la violencia torpemente enmascarada por la ideologia” (HELLER, 1985:
299) mientras que “[e]/ niicleo de ideas politicas del socialismo [...] es, sistemdticamente, idéntico al nicleo
de ideas politicas de la Democracia social. En oposicion a la Democracia liberal, que legitima la gobernacion
politica “por la parte mejor del pueblo”, a saber, por “la inteligencia y la propiedad’, la Democracia social
reconoce solo al pueblo, en su totalidad socialmente solidario, como fundamento justificativo del Gobierno ”
(HELLER, 1985: 303) [los destacados son nuestros]

8 MARSHALL (y BOTTOMORE, 2004: 79) sefiala: “No tenemos como objetivo la igualdad absoluta. Hay limites
inherentes al movimiento igualitario. Pero el movimiento es doble: funciona en parte por la ciudadania y en
parte por el sistema economico. En ambos casos, el objetivo es eliminar las desigualdades que no se pueden
considerar como legitimas, pero el estandar de legitimidad es diferente. En la primera es el estandar de la
Justicia social, en el segundo es la justicia social combinada con la necesidad economica. Es posible, asi, que
no coincidan las desigualdades permitidas por las dos mitades. Pueden sobrevivir distinciones de clase que no
poseen una funcion economica apropiada, y diferencias economicas que no se corresponden con diferencias de
clase aceptadas”. [el destacado es nuestro].

® Definiendo el contenido medular del constitucionalismo social, el autor expresa que: “En este modelo de
constitucionalismo se asumio que no hay una posibilidad de ejercer la libertad en serio, si su garantia formal
no va acompanada de condiciones existenciales minimas que hagan posible este ejercicio real. Asi como el
Estado liberal se sustentaba en la justicia conmutativa, el social se sustenta en la justicia distributiva, por cual
el Estado:

A) Deja de ser un mero gendarme para pasar a ejercer el poder de policia de la prosperidad;

B) Deja de cumplir el rol pasivo que le asignaba el constitucionalismo clasico para ser un Estado activo,
no solo brindando prestaciones, sino también mitigando desigualdades, interviniendo en los conflictos
sociales, participando del curso de la economia, morigerando los efectos a veces nocivos del libre
Jjuego de la oferta y la demanda y neutralizando los efectos disfuncionales del desarrollo economico
no controlado,

C) Deja de ser un Estado legislador para ser un Estado gestor, ocupandose de la “procura existencial ”.

D) El Estado social hace de éste, a diferencia del Estado liberal, un Estado de contenido material y no
puramente formal. Las formas siguen siendo importantes, pero necesitan sustancia, porque de lo
contrario pueden albergar cualquiera, y los valores juridicos no lo consienten.” (MANILI, 2016: 36-
37) [Los destacados son del original]
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italiana de 1947 (clausula Lelio Basso -art- 3.2-),% la Ley Fundamental de Bonn de 1949 (clausula
Schmid)' y la Constitucion de la IV reptblica francesa de 1947, inspirada en los ideales de la cultura
juridico-politica de la resistencia. En la primera postguerra también son relevantes las “modernas
tendencias constitucionales” (MIRKINE-GUETZEVITCH, 1931; 2011),'? que tuvieron recepcion en las
constituciones surgidas después de la desintegracion de los imperios; en especial, la Constitucion de
la republica alemana (Weimar, 1919) y la Constitucion de la II republica espaiiola (1931), en que se
reconocen “clausulas economicas sociales”, se racionaliza la democracia y se establecen poderes
ejecutivos fuertes. En América Latina, por otra parte, es modélica la Constitucion de los Estados

10 “Corresponde a la Republica suprimir los obstaculos de orden econdémico y social que, limitando de hecho
la libertad y la igualdad entre los ciudadanos, impiden el pleno desarrollo de la persona humana y la
participacion efectiva de todos los trabajadores en la organizacion politica, economica y social del Pais.”

11 Un relato del contenido de esta clausula en ABENDROTH (1973: 286-287). Asi: “En el concepto del Estado de
derecho democrdtico y social la democracia no se refiere sélo a la posicion juridica formal del ciudadano del
estado, sino que se extiende también a todos sus dmbitos de vida, incluyendo el orden social y la regulacion
de las necesidades materiales y culturales del ser humano. Pues la idea de cooperacion a la que se remite
Erich Fechner no se puede apresar sino partiendo de la idea de una participacion de todos con los mismos
derechos. Solo desde este punto de vista es posible reconciliar la garantia de los derechos individuales
protegidos por decisiones judiciales neutras con la idea, materialmente entendida, de la igualdad ante la ley.
Mas si se sigue el hilo de estas consideraciones, la democracia deja de ser constitucion solo politica y se
convierte en constitucion de toda la sociedad, que se determina a si misma en el estado como mdaxima unidad
de accion.”

Respecto del consenso sobre su inclusion en la Ley Federal Alemana, ABENDROTH (1973: 287) sefiala:
“No se trata de afirmar que la Constitucion se haya decidido inequivocamente por esta interpretacion de su
declaracion de la estatalidad social. Mas se puede afirmar que el principio juridico del estado democrdtico y
social se formulo sobre la base de un compromiso entre fuerzas politicas y sociales tendencialmente
discordes. Entre los grandes partidos que redactaron la Constitucion habia considerables oposiciones acerca
del alcance y las consecuencias de la sumision del proceso economico y social a la idea del estado social,
contrapuesto al autoritario y al totalitario. Pero todos los grupos que intervinieron en ese compromiso veian
claramente que fuerzas politicas y sociales esenciales deseaban el paso a un estado social del bienestar que
se tomara completamente en serio la idea de una democratizacion de la sociedad y del control de los que
intervienen en el proceso de produccion |[...]”

Como consecuencia de lo anterior, “[clon la formulacion del principio juridico de la estatalidad de

derecho democratica y social, la Constitucion ha pretendido, sin duda, asegurar efectivamente un minimo de
ideas sobre el contenido de aquel principio, a saber, las ideas acerca de las cuales estaban directamente de
acuerdo las fuerzas que intervinieron en el compromiso [...] Pero, ademas de eso, la proclamacion del
principio tenia el sentido de mantener abierto el futuro desarrollo hacia la democracia social, para que ésta
se pueda realizar en la medida en que lo determinen las mayorias que se den en cada caso en los cuerpos
legislativos” (ABENDROTH, 1973: 288) [los destacados son nuestros]
12 E] autor se refiere al hecho que “[1]as nuevas Constituciones han sido redactadas en una época en que ningun
partido politico podia ignorar la cuestion social. En el siglo XX, el sentido social del derecho, no es solo una
doctrina, no es solo una escuela juridica, es la vida misma. También es mas posible distinguir entre el individuo
politico y el individuo social; asistimos a la transformacion, no solamente de la teoria general del Estado, sino
también a la doctrina de los derechos individuales. El Estado no puede limitarse al reconocimiento de la
independencia juridica del individuo, debe crear un minimum de condiciones necesarias para asegurar su
independencia social. Hay, pues, dos procesos simultaneos: de una parte, entre los derechos individuales
fundamentales va figurando poco a poco la defensa de la persona social, y de otra, a nombre de un principio
objetivo, la solidaridad, el orden publico, etc. (no queremos atribuir la comprobacion del hecho a ninguna
doctrina determinada). A nombre de ese principio social superior se asiste a una limitacion de ciertos derechos
fundamentales, en particular del derecho de propiedad que evoluciona visiblemente. Es decir, que existen a la
vez extension de los derechos individuales y ciertas limitaciones de estos derechos fundamentales anteriormente
preconizados.” (MIRKINE-GUETZEVITCH, 1931: 37; 2011: 76) [el destacado es nuestro].
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Unidos Mexicanos de 1917, inspirada en el “liberalismo social” del constituyente de Querétaro y en
base a la revolucion de 1910.

En la actualidad, hemos transitado del Estado de bienestar al Estado de malestar (COTARELO,
1990; VON BEYME, 1994: 116-139); acicateado por la crisis fiscal del Estado (O’CONNOR, 1981) y la
crisis financiera global de 2008, que gener6 un verdadero default de los sistemas de proteccion social
en Occidente. Este escenario nos plantea un claro desafio: la construccién de un Estado social y
democratico de derecho: moderno, eficiente y que optimice los presupuestos del Estado de derecho
liberal y, en general, muy distante del “new labour” britanico. El segundo desafio es que los derechos
econodmicos, sociales, culturales y ambientales (en adelante, DESCA) tengan una garantia efectiva y
un sistema de proteccion multinivel, respetuoso de la politica estatal y de la responsabilidad fiscal.

Para poder graficar la viabilidad de este modelo de Estado, cabe sefialar -como antecedente-
que la formula contemporanea de Estado social y democratico de derecho -con la que trabajamos en
Latinoamérica desde la década de 1980, y que recoge el Anteproyecto evacuado por la Comision
Experta, es aquella que fuera consagrada en la Constitucion espafiola de 1978, conforme a su articulo
1°:

“Articulo 1.-

1. Esparia se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que propugna como
valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el
pluralismo politico.

2. La soberania nacional reside en el pueblo espariol, del que emanan los poderes del Estado.
3. La forma politica del Estado espaiiol es la Monarquia parlamentaria.”

Es este Estado social y democratico, valga la redundancia, primeramente un Estado social;
en segundo lugar, un Estado democratico; y, en tercera voz, un Estado de derecho: gracias a la
combinacion efectiva de estos tres elementos es que este modelo de Estado no da cobertura a un
estatismo desaforado, sino que permite una compatibilidad publico-privada tanto en economia como
en sociedad. Y, en consecuencia, el reconocimiento del Estado social y democratico de derecho en el
articulo 1° del Anteproyecto,’® reforzado por nuestra propia clausula Lelio Basso de su articulo 2°,*

1B “Articulo 1
1. La dignidad humana es inviolable y la base del derecho y la justicia. Las personas nacen libres e
iguales en dignidad y derechos. Su respeto y garantia es el primer deber de la comunidad politica y
de su forma juridica de organizacion.
2. Chile se organiza en un Estado social y democrdtico de derecho, que reconoce derechos y
libertades fundamentales y promueve el desarrollo progresivo de los derechos sociales, con sujecion
al principio de responsabilidad fiscal y a través de instituciones estatales y privadas.” [el destacado
es nuestro]

14 «Articulo 2
1. El Estado debera servir a las personas y a la sociedad y su finalidad es promover el bien comun, para
lo cual debe crear las condiciones sociales que permitan a todos y cada uno de los integrantes de la
comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos
y garantias que esta Constitucion establece.
2. El Estado promoverd las condiciones de justicia y solidaridad para que la libertad, derechos e
igualdad de las personas se realicen, removiendo los obsticulos que lo impidan o dificulten.” [el
destacado es nuestro]
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es completada por dos normas de principio: (1) el principio de colaboracion publico privada, y (2) el
principio de responsabilidad fiscal. Esto significa que las politicas de proteccion social y los sistemas
para dar cobertura a bienes y servicios publicos asociados a derechos sociales van a contar con la
cooperacion de la sociedad civil organizada y de elementos de politica publica graduales,
incrementales y con politicas de corto, mediano y largo plazo, por el logro de una efectiva proteccion
de estos derechos.

Pues solo la “ilusion del constitucionalista” de la cual nos habla Norberto BOBBIO (1965)
podria llevar a pensar que por la sola circunstancia de plasmar por escrito el Estado social y
democrético de derecho y los DESCA, estos pasaran a ser una realidad efectiva. En rigor, estas normas
de principio y de derecho abren un horizonte de ciudadania social.

Por tanto, y como conclusion preliminar antes de pasar al estudio de las normas que ha
evacuado la Comisioén Experta y sobre las cuales existe la “/lave” que podria permitir el paso de un
Estado subsidiario a uno que cumpla con las bases del Acuerdo por Chile -un Estado social y
democratico de derecho- es que efectivamente en su dimension practica, conectado con su finalidad
historico-politica, ambos conceptos son intrinsecamente opuestos. Verdaderas antipodas. El Estado
social y democratico de derecho se construye sobre una reflexion tedrica e ideoldgica que aspira
precisamente a convertir éste en un elemento activo y participativo en la sociedad, sin superponerse
ni anular la accion de la sociedad civil ni de sus elementos. Mas atn, impulsandolos. Un “Estado
social subsidiario” como el que ha sido postulado en ciertas oportunidades en el debate que enmarca
este proceso constitucional (“3.0”) es el gatopardo personificado, una contradiccion en si misma.

2. Estado de la cuestion sobre las normas aprobadas por la Comision Experta

Abordando el contenido propio de lo discutido y votado en los Plenos desde el 22 de mayo de 2023,
hemos podido detectar que, entendidas las dificultades propias de construir hitos de partida al
consenso constitucional en un periodo de tiempo muy acotado y en situacién de empate técnico entre
los expertos designados en representacion de los partidos de gobierno y de oposicion, sumado a las
dificultades logisticas propias de contar con un cronograma muy estricto de tiempos, existen
situaciones que deben ser resueltas no solo por razones propias de establecer una configuracion
coherente del sistema de derechos fundamentales y sus garantias asociadas, sino también en lo
relativo a garantizar un cumplimiento cabal de la formula de Estado social y democratico de derecho
fijada en las bases establecidas en el acuerdo de 15 de diciembre de 2023.

La “cuestion constitucional” no se ha abordado, en este sentido, con la sistematicidad
coherente que debe existir para efectos de construir una arquitectura constitucional solida, sino que
se ha convertido en un ejercicio marcado mas por un casuismo de oportunidad: es decir, por aquellos
temas que, finalmente, se toman la agenda cotidiana en razén de los temas propios de la contingencia.

15 Una primera referencia en este sentido se encuentra en una columna del investigador del IES Pablo ORTUZAR
(2021) quien sefial6 en el marco de la derrota aplastante de los sectores de derecha en el plebiscito de entrada
de mayo de 2021, que “En esto hay un mensaje clave para la derecha politica. La falta de animo reformista, la
incapacidad de autocritica y la incomprension sociologica de la situacion de la unidad doméstica de clase
media le han pasado una gran cuenta. Todo esto debe ser corregido. El dogma Chicago- Gremialista estd, fuera
de un par de comunas adineradas, muerto y enterrado. Es la hora de una reforma intelectual que le permita
ser_arquitecta de un_Estado social subsidiario, en vez de guardiana cadavérica del Estado minimo.” [el
destacado es nuestro]
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Concluida la reflexion tedrico-practica entre modelos de Estado y el engarce de este Gltimo
con los DESCA, se hace necesario precisar metodoldgicamente el tratamiento de éstos en este trabajo:
una breve genealogia del reconocimiento de estos derechos en el texto del Anteproyecto emanado de
la Comision Experta, que recoja su formulacion y los debates mas significativos en el seno de ésta,
asi como las opiniones de especialistas invitados a exponer ante ella. Se prescinde en este trabajo de
otras cuestiones tedrico-metodologicas muy significativas, pero estdndares sobre DESCA: sujetos de
derechos, objeto, estructura logica (prestacionales y no prestacionales) y garantias, que seran
abordadas en otro lugar y ocasion.®

Hemos estructurado este andlisis abordando los capitulos pertinentes en la materia,
incluyendo también a aquellos que, aun tratdindose de materias orgénicas del Estado, es necesario
tener presente su modificacion en pos de, efectivamente, dar efectividad a los principios, derechos y
garantias que van a nutrir a este cuerpo normativo. Ello se ve complementado por los temas
incorporados en el anexo, expuestos ante la Subcomision DESCA de la Comision Experta el 13 de
abril de 2023, varios de los cuales han sido considerados en las modificaciones hechas al texto del
anteproyecto original de 30 de marzo de 2023, y que se ha aprobado recientemente en la discusion y
votacion en particular.

3. Analisis del Catalogo de DESCA en el capitulo IV (“Derechos Fundamentales, Libertades,
Garantias y Deberes Constitucionales)

El capitulo relativo a DESCA fue votado integramente el dia 24 de mayo de 2023. Se analizara, por
su relevancia para las materias propias de este trabajo, articulo por articulo la norma aprobada por el
Pleno de la Comision, indicando cudles deberian ser las mejores que deberian ser incluidas en la
proxima etapa de trabajo, a cargo del Consejo Constitucional:

Articulo 16° - “La Constitucion asegura a todas las personas: [...]”:

o N°20 [antes N°15] (Derecho a un medio ambiente sano)
Aprobado por unanimidad (23 votos).'’

“El derecho a vivir en un medio ambiente sano, sostenible y libre de contaminacion, que
permita la existencia y el desarrollo de la vida en sus multiples manifestaciones.

a) Es deber del Estado velar porque este derecho no sea afectado y tutelar la preservacion
de la naturaleza y su biodiversidad.

6 Por via ejemplar, un tratamiento sistematico de derechos sociales en nuestro pais lo efectia Humberto
NOGUEIRA ALCALA (2009: t. III). Una organizacion dogmatica general esta presente en la obra de Eduardo
ALDUNATE (2008), mientras que un esquema general desde la diferencia francesa entre derechos fundamentales
y libertades publicas ha sido planteado por Yves MADIOT (1991). También es una obra propedéutica muy
conocida la del iusfilosofo espaiiol Gregorio PECES-BARBA (2004), situandose en la misma perspectiva general
la monografia del jurista germano Dieter GRIMM (2006). Y en cuanto dogmatica, cabe destacar los aportes de
Javier JIMENEZ CAMPO (1999) y de Francisco José BASTIDA FREUEDO et al (2004). De la doctrina trasandina,
destacamos el trabajo de German BIDART CAMPOS (1993), Gerardo PISARELLO (2007) y Raul Gustavo
FERREYRA (2004).

17 En la votacion estuvo ausente, por razones de fuerza mayor, la comisionada Natalia Gonzalez. Por ello, la
unanimidad consta de 23 votos.
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b) De acuerdo a la ley, se podran establecer restricciones especificas al ejercicio de

’

determinados derechos o libertades para proteger el medio ambiente.’

Fundamentos en el informe de 1a Subcomision:

e Se propuso por parte de las y los comisionados representantes del Socialismo Democréatico (en
adelante, SD) y Apruebo Dignidad (en adelante, AD) en la Comision, la frase “ecologicamente
equilibrado”, aparte de la expresion consensuada “medio ambiente sano” (enmienda 93), lo cual
finalmente fue desechado por incompatible. Los comisionados Cortés y Quezada, a pesar de
reconocer la mayor precision del concepto desechado, se mostraron igual conformes con el que
se preservase una formulacion que, partiendo de la actualmente vigente, incorporase las nociones
de medio ambiente “sano” y “sostenible”, que toman nota de lo desarrollado en el sistema
internacional de derechos humanos y en el capitulo XIII sobre medio ambiente, con lo cual
concuerda la comisionada Krauss.

e Por su parte, las y los comisionados de Chile Seguro (CS), pusieron especial énfasis en lo
establecido en el literal b), en relaciéon a la certeza juridica que se otorgaria al desarrollo
productivo al derivar a la ley el desarrollo de una politica ambiental y de las restricciones que ello
podria conllevar (comisionada Horst, comisionado Ribera). Sin embargo, se plantea también la
duda si efectivamente existe un medio ambiente “libre de contaminacion” (comisionado
Arancibia)

e Existe el consenso entre todos ellos sobre el hecho que este derecho en especifico se centra ante
todo en la preservacion de las condiciones que permitan el desarrollo de la vida, salud y
necesidades de las personas.

Comentario: Se debe hacer referencia a la idea de “conservacion” ademas de “preservacion” de la
naturaleza: son conceptos distintos, con aceptacion de unidades de manejo e intervencion
diferenciadas de la industria.

o N°21I Jantes N°16] (Derecho a la proteccion de la salud)
Aprobado por unanimidad.

“El derecho a la proteccion de la salud en sus dimensiones fisica, mental y social.

a) El Estado protege el libre, universal, igualitario y oportuno acceso a las acciones de
promocion, prevencion, proteccion y recuperacion de la salud y de rehabilitacion de la
persona. Le corresponderd, asimismo, la coordinacion y control de dichas acciones,
asegurando su disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad, abordando sus
determinantes sociales y ambientales, de conformidad a la ley.

b) Es deber preferente del Estado garantizar la ejecucion de las acciones de salud, a través
de instituciones estatales o privadas, en la forma y condiciones que determine la ley.

¢) El Estado debera crear, preservar y coordinar una red de establecimientos de salud, de
acuerdo con estandares basicos y uniformes de calidad.

16



d) El Estado fomentara la practica deportiva con el fin de mejorar la salud y calidad de
vida de las personas.”

Fundamentos en el informe de la Subcomision:

e FEn sesion de 13 de abril, tuvimos la oportunidad, junto con el profesor Enrique Navarro Beltran,
de exponer ante la Comision, abordando en nuestras intervenciones las dimensiones propias del
derecho a la salud.

o El profesor Navarro se centrd en especificamente este derecho, “dada la vastedad que
tiene este tema” (p. 72), sefialando -nota aparte de hacer una comparativa respecto del
alcance dado a este derecho por otras constituciones y en el derecho internacional, que:

= “Estimo lo anterior como muy adecuado, porque esta en concordancia con lo
que establece la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), que precisamente
entiende la salud como un estado completo de bienestar fisico, mental, social, y
no solo como la ausencia de enfermedad.

= Del mismo modo, manifesto que se establece que es deber del Estado proteger
el libre, igualitario y oportuno acceso a las acciones de salud, correspondiéndole
al Estado la coordinacion y control de dichas acciones. Se agrega el acceso a
los medicamentos, en conformidad con la ley. Del mismo modo, es deber del
Estado crear, preservar y coordinar una red de establecimientos de salud, de
acuerdo con estandares basicos, uniformes y de calidad. Y, por ultimo, que la ley
pueda establecer cotizaciones obligatorias, pudiendo cada persona elegir el
régimen de salud al cual desee adscribirse, sea estatal o privado. Eso también
estd en armonia con las bases o principios generales que significan el mandato
que tiene esta comision” (p. 73)

o Ao anterior, ante las inquietudes de los comisionados Ribera y Horst sobre un posible
riesgo de hiperconstitucionalizacion en la materia y si era pertinente la extension dada a
este derecho, asi como las consecuencias de la eliminacién del actual articulo 19

N°26 respecto del sistema de prestaciones de salud o de elegir entre sistema publico

y privado:

= “Hoy dia el gran debate, mdas que en la privacion del derecho de propiedad, estd
en las limitaciones, lo que también tiene una consecuencia inequivoca con la
proteccion de la salud, que se establece con unos limites. Ese es el tema que hoy
dia tiene mas desarrollo, y si vemos las decisiones de los ultimos tribunales
constitucionales y de las cortes en los ultimos dos anos, nos daremos cuenta de
que apuntaron a la constitucionalidad de una serie de medidas que podian
afectar la libertad de las personas, la dignidad de las mismas o incluso
imponerles una serie de situaciones de gravamenes inconvenientes.

= Entonces, en ese sentido estimo adecuada la propuesta de incisos que se ha
indicado, incluyendo el deber estatal de preservar y coordinar una red de
establecimientos de salud, junto con el acceso a medicamentos, que podria ser
acceso a tratamientos y a medicamentos, de conformidad con la ley. Es el
legislador el llamado a determinar, pero siempre debe preservar, como dijimos,
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el nucleo esencial y la libertad de las personas; porque, a veces, sobre la base
de ciertas regulaciones lo que estoy afectando es el nucleo esencial de ese
derecho y, por lo tanto, obligando a seguir un solo sistema. Esto tiene que quedar
suficientemente preservado, porque ese fue, sin duda, uno de los puntos
fundamentales por los cuales los ciudadanos manifestaron y fortalecieron este
derecho de la eleccion por parte del prestador publico o privado.” (p. 83)

o En nuestro caso, manifestamos que

“respecto de la proteccion de la salud, manifesto que ella gira en torno a dos
ideas: primero, la de prestaciones basicas, porque el Estado regulador, el Estado
de fomento, se limita a prestaciones badsicas en esta materia.

Expreso que, hay un avance en la medida en que, en materia de proteccion de la
salud, se define el rol del Estado en la salud publica y en el financiamiento. No
obstante, hay una segunda cuestion que va de la mano de esto y es el hecho de
que no hay una contribucion general a la financiacion del sistema publico de
salud en la Constitucion, lo que significa mantener el esquema actual.
Seguidamente, se pregunto qué deberia abordarse con motivo de la proteccion
de la salud. Primero, la existencia de un plan minimo garantizado de salud
configurado por el legislador y garantizado para todos los cotizantes; segundo,
un concepto de red de salud publica, conformada por el sector estatal municipal
v los privados o prestadores privados que colaboren con el Estado, cuestion que
va admite el decreto con fuerza de ley 1 y que incluso admite la responsabilidad
por falta de servicio respecto de estos prestadores privados, y en tercer lugar, la
libertad de los prestadores privados y de las aseguradoras o compariias de
seguros para ofrecer seguros complementarios al plan minimo garantizado” (pp.
62-63).

El comisionado Quezada, en consonancia con lo anterior, expresd la necesidad que sea el

legislador, en cuanto autoridad reglamentaria, quien determine la forma concreta de aplicacion
de este derecho respectivo -a diferencia del proceso anterior, que se extendio largamente sobre

éste-. Al respecto, sefiala que “Fue un error, porque en esta materia no hay que atar de manos al

legislador, no hay que imponer cerrojos, sino recuperar la libertad de escoger democraticamente

el sistema de salud que queremos para garantizar efectivamente el derecho a la salud, que es un
derecho humano” (p. 80). Hace referencia, igualmente a que:

O

O

“Es importante ser muy precisos técnicamente, porque aqui no estda en juego ni estard la
libertad de escoger prestadores publicos o privados. Aqui no ha estado ni estard en juego
ni en discusion la libertad de escoger de las personas, entre tener seguros publicos o
tener seguros privados. Aqui simplemente lo que estd en juego, y por eso es muy
importante aclarar el punto técnicamente, es si vamos a atar de manos al legislador o

Remarco que, todos sabemos cudles son las consecuencias de la redaccion que tiene el
texto vigente, a proposito de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, la practica
legislativa que ha tenido, qué politicas publicas ha impedido. Eso es de publico
conocimiento y para una Comision Experta de seguro, también.
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o Entonces, lo que estd en juego, es que Chile vuelva a recuperar la libertad de escoger,
democraticamente, como garantizar, a través de un sistema de salud, el derecho humano
a la salud. Agrego que, no es ni la eleccion del derecho a escoger prestadores publicos
o privados, que no ha estado ni estard en discusion; es parte de las bases, y todos lo
vamos a respetar; ni tampoco la posibilidad de tener seguros privados, porque eso se
sigue de las bases, y no ha estado ni estard en discusion.” (p. 84).

También hizo alusion a ello el comisionado Ribera, quien hizo referencia a que “el tema no es la
eleccion, es si las cotizaciones obligatorias deben ir a fondo privado, por via solidaridad o por
fondo general de la nacion. Y el tema mas de fondo es si este es el unico sistema posible dentro
del texto constitucional o efectivamente podrian ser otras opciones posibles;” (p. 81).

Lo cierto es que el alcance del derecho a la proteccion de la salud en relacion con el régimen de
ejecucion de acciones de salud -instituciones estatales o privadas- y el deber preferente del Estado
en garantizar la posibilidad de elegir entre prestadores, involucrd buena parte del debate en la
Subcomision el precisar el alcance en esta materia. Ya en la fundamentacion de los votos, es
posible tomar como sintesis las siguientes opiniones:
o El comisionado Quezada expuso en esta oportunidad que:
= “aqui hay un derecho a la salud que nosotros hemos consensuado luego de un
arduo trabajo. Derecho que, tal como establecen las 12 bases constitucionales,
incorpora -como debe ser- la posibilidad de que la ciudadania pueda escoger
sus prestadores de salud y, por tanto, no hay tampoco en esa materia, a mi juicio,
una hoja en blanco.
= Pero no solo eso, aqui no solo hay una debida consagracion del derecho a la
salud en lo que hemos podido consensuar como enmienda de unidad de
propositos, sino que, ademads, se enriquece este derecho y se establecen deberes
al Estado de proteger el libre, universal, igualitario y oportuno acceso a las
acciones de promocion, prevencion, proteccion y recuperacion de la salud, y de
rehabilitacion de la persona. [...]
= Por tanto, tal como lo sefialé, creo en esta amplitud del contenido del derecho a
la salud que estamos proponiendo, puesto que se incluye algo que estuvimos
debatiendo previamente, cual es el derecho a la alimentacion adecuada, que,
como serialo el comisionado Ribera, quedara como una de sus dimensiones.
= Por otro lado, se establece también que el Estado tiene un deber preferente de
garantizar la ejecucion de acciones de salud y que este deber lo ejecutara a
traves de instituciones estatales o privadas. Es decir, tal como lo hemos sefialado
siempre en nuestro debate, aqui nunca ha estado en juego que las personas
puedan optar por un prestador publico o por uno privado, y sera su libertad la
que determine a cudl prestador acudird. Evidentemente, dentro del marco —como
no puede sino serlo- de la forma y las condiciones que determine la ley, puesto
que asi es hoy en dia, al igual como ocurre en todo sistema de salud.
= Como pueden ver, aqui hay un avance importante y consonante con la garantia
del Estado social y democrdtico de derecho” (p. 287)
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o En contrapunto a lo anterior, la comisionada Horst:

= “Por eso, mas alla de lo que hoy dia se va a aprobar en esta Subcomision, hay
un aspecto que va a quedar rezagado, que no va a estar, una parte incompleta.
Porque, si bien hoy dia como unidad de propositos esta contemplada la libertad
de eleccion a nivel de prestadores, eso no es completo, ya que hay dos elecciones
cuando hablabamos en salud: una, del aseguramiento y, dos, de los proveedores.

= Proveedores es donde uno va a atenderse y si tenemos un solo asegurador, por
ejemplo, Fonasa, eso va a significar que Fonasa, el Estado, va a decidir donde
uno puede atenderse. Hay una decision inicial desde el Estado, de acuerdo con
sus parametros y las politicas de turno, que definira donde las personas se
podran o no atender, cosa que hoy dia no es un derecho, no es una libertad que
tienen sobre todo los sectores de menores ingresos, que hoy dia se atienden en
Fonasa, donde no existe la modalidad de libre eleccion.[...]

= Pero hay otra eleccion, hay otra libertad de eleccion que queda ausente y que
quedarad ausente, que es respecto de las familias, las personas, los cotizantes
poder definir donde acceder a la cobertura de este seguro de salud.

= Yhoydia la idea no es con un nuevo texto constitucional perder libertades, sino
que ampliar libertades para que la gente libremente pueda elegir si quiere ir a
un asegurador estatal o a un asegurador privado.

= Tenemos una discusion pais hoy dia, en general, de las normas que rigen hoy
nuestro sector de aseguradores privados; en ningun caso, manteniendo la
libertad de eleccion, implica constitucionalizar el modelo que actualmente
tenemos.

=  Uno puede abrirse a nuevas regulaciones, a nuevas entidades, a nuevas
organizaciones, a nuevas instituciones privadas, no estatales, que no sean un
monopolio del Estado que precisamente entreguen ese servicio.

= Por eso, Presidenta, finalmente como no hubo voluntad de poder asegurar,
garantizar, como es hoy, la libertad de eleccion del destino de las cotizaciones
de salud, es que hay una probabilidad alta que terminemos sin cotizaciones
obligatorias, simplemente por el hecho de no querer apoyar lo que ya habiamos
discutido en una etapa inicial cuando fue aprobado, en general.” (pp. 288-289)

Comentario: La norma sobre derecho a la proteccion de la salud es derechamente deficitaria a la
luz de la clausula de Estado social.

Nuevamente al Estado se le asigna rol de coordinador y control y mas abajo al establecer el deber del
Estado de tener una red de salud propia se fija que serd con estandares “bdsicos". Observamos una
reminiscencia de Estado minimo, presente en la menor medida posible y en accion solo para lo
minimamente esencial, a lo que se suma la reafirmacion la actual libertad de adscribirse a sistema
publico o privado sin que se constitucionalice el deber de todos a contribuir al financiamiento de la
salud publica; es decir, para el que opta por el sistema privado no hay aporte a la salud publica y, por
ende, no contribuye a la solidaridad del sistema.

En tal orden, el actual sistema de seguros individuales -sin solidaridad ni contribucion con el sistema
publico- que conforman las ISAPRES (o sus equivalentes a futuro) cuadra perfectamente con la
norma propuesta, lo que dara pie a que se siga sosteniendo que es inconstitucional reformar el sistema
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de ISAPRES (o su simil posterior) para introducir solidaridad y que éstas seguirdn como eje

alternativo a la salud publica desfinanciada por falta de cotizaciones de clientes de altos ingresos, tal
cual es hoy. Es esencial fortalecer el rol y financiamiento de la salud ptblica en esta norma,
introduciendo:

= El derecho al plan minimo garantizado para todos los cotizantes configurado por el legislador;

= Concepto de red de salud publica -que ya esta en la ley- conformada por el sector estatal,
municipal y los privados que el Estado contrate para otorgar prestaciones;

= El deber de todos de contribuir con cotizaciones a la salud publica, y;

= La libertad de los prestadores privados (clinicas, compafiias de seguro) de ofrecer planes y
seguros de salud complementarios al plan minimo garantizado.

e N°22 Jantes N°17] (Derecho a la educacion)

Aprobado por unanimidad.

“El derecho a la educacion.

a)

b)

d)

La educacion tiene por objeto el pleno desarrollo de la persona en las distintas etapas
de su vida, en el contexto de una sociedad democratica.

La educacion se rige por los principios de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad,
adaptabilidad, no discriminacion y los demas que disponga la ley. El Estado tiene el
deber ineludible de fortalecer la educacion en todos sus niveles y fomentar su
mejoramiento continuo, ejerciendo labores de promocion, regulacion y supervigilancia.
Los establecimientos educacionales creados o reconocidos por el Estado deberdn
cumplir estandares basicos y uniformes, de conformidad a la ley.

Es deber del Estado promover la educacion parvularia, para lo que financiard y
coordinara un sistema gratuito a partir del nivel medio menor, destinado a asegurar el
acceso a este y sus niveles superiores. El segundo nivel de transicion es obligatorio,
siendo requisito para el ingreso a la educacion bdasica.

La educacion basica y la educacion media son obligatorias, debiendo el Estado financiar
y coordinar un sistema gratuito con tal objeto, destinado a asegurar el acceso a ellas de
toda la poblacion. En el caso de la educacion media la obligatoriedad se extendera hasta
cumplir los 21 afios de edad.

La asignacion de recursos publicos debera seguir criterios de razonabilidad.

El Estado debera crear, sostener y coordinar una red nacional de establecimientos
educacionales pluralista en todos los niveles de ensefianza.
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g

h)

Es deber de la comunidad contribuir al desarrollo y perfeccionamiento de la educacion.
Asimismo, corresponderd al Estado asegurar la calidad de la educacion en todos sus
niveles y fomentar la formacion civica, estimular la investigacion cientifica y
tecnologica, la creacion artistica y la proteccion e incremento del patrimonio cultural de
la Nacion.

Los profesores son parte esencial del esfuerzo educativo de la Nacion. Es deber del
Estado y de toda comunidad educativa promover el desarrollo profesional y respeto de

’

los docentes.’

Fundamentos en el informe de 1a Subcomision:

e En nuestra presentacion, abordamos los siguientes puntos de relevancia:

O

“Respecto del derecho a la educacion, anuncio que se referira a dos aspectos: primero,
a la limitacion de la obligatoriedad de la educacion media a los 21 arios y el
reconocimiento de ésta con este limite de edad que desconoce que en el mundo del
trabajo hay personas de avanzada edad que prosiguen estudios medios y técnicos. Estimo
que, esto ultimo constituye una limitacion etaria discriminatoria.

La segunda cuestion relativa al derecho a la educacion dice relacion con el
reconocimiento a la autonomia universitaria, a la libertad de catedra -norma que esta
recogida historicamente en el articulo 10, numero 7, de la Constitucion de 1925 e
incorporada por el estatuto de garantias constitucionales de 1971-, pero con referencia
a la preocupacion que el Estado debe tener por las universidades publicas.” (p. 63)

e Ya en el debate de las diversas unidades de propositos ligadas a la educacion, el convencional
Quezada sefial6 que:

O

“En primer lugar, incluye lo que se entienden son los principios que el Derecho
internacional de los derechos humanos considera son los centrales o nucleares del
derecho humano a la educacion. Se innova en el texto constitucional actual al incorporar
los principios de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y adaptabilidad. Unido a
ello, se incorpora también el principio de no discriminacion. [...]

La propuesta que nosotros hacemos fortalece la no discriminacion y la inclusion en un
lugar muy importante para la construccion, como lo dice el propio texto, de una sociedad
democratica. En ese sentido, creo que no deja de ser menor que se incluyan estos
principios que son plenamente coherentes y concordantes con aquellos que nuestra
democracia ya ha incorporado al sistema educacional en la Ley General de Educacion,
tal como el principio de inclusion y equidad, entre otros.

Al respecto, creo y espero que este sea un avance en robustecer la garantia que el Estado
debe dar a todos y cada uno de los nifios, nifias y adolescentes de nuestro pais, a que en
el seno de las escuelas encuentren un respeto y reconocimiento a la rica diversidad que
hace de la escuela un lugar en el cual todos vamos a formarnos, como buenas personas
y ciudadanos.

En ese sentido, entonces, se fortalecen los principios, se hace en concordancia con la
observacion general del Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, de
Naciones Unidas, como también en la observacion general que en esta materia tiene el
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Comité de los Derechos del Nifio, sobre educacion. Por otro lado, también se mantienen
avances que ha dado nuestro pais en distintos momentos en las ultimas décadas. Asi, se
mantienen la obligatoriedad y gratuidad en educacion parvularia, se mantiene el avance
que se hizo en su momento en la educacion basica y media, y hay otro avance que yo no
puedo no destacar, que la educacion publica vuelva a la Constitucion. La educacion
publica fue una materia constitucional en Chile desde la primera propuesta
constitucional de que se tenga memoria. En el primer Congreso Nacional, en la
propuesta de 1811, se incorporaban varias disposiciones sobre la educacion publica.
Tambien fue asi en las constituciones de 1818, 1822, 1823, 1828, 1833, al igual que en
la de 1925, mientras estuvo vigente.

o Sé que esta norma quizas pueda ser escueta, pero su contenido no es menor, porque ahora
hay una obligacion que la Constitucion impone al Estado de crear una red nacional de
establecimientos publicos, que debe ser pluralista, es decir, acoger en si la rica
diversidad de nuestra sociedad. Ademas, el Estado tiene el deber de sostenerla y
financiarla.

o Elabandono que ha vivido durante las ultimas décadas la educacion publica hoy dia no
debiera tener respaldo constitucional, porque es el propio texto el que obliga al Estado
a tener que sostenerla, mantenerla, preservarla y mejorarla, de conformidad con todos
vy cada uno de los principios que se estan reconociendo en este derecho. Hay, aqui,
entonces, un reencuentro muy valioso con el constitucionalismo social chileno, con aquel
que tiene su origen en las primeras constituciones de nuestro pais, que se fue
desarrollando y robusteciendo en tiempos republicanos y democraticos, y que en esta
enmienda de unidad de propositos se vuelve a proponer que se mantenga en el texto
constitucional. [...]

o En resumen, creo que en este derecho hay un avance importante, y no puedo Sino
destacar -reitero- que la educacion publica vuelva a la Constitucion, como siempre lo
estuvo en tiempos republicanos y democraticos. Ademas, se reconoce, por fin y como
corresponde, de conformidad con los tratados internacionales en materia de derechos
humanos, el rol de los profesores y profesoras en nuestro pais” (pp. 217-219)

e FElcomisionado Ribera sefialo querer “referirme a algunos temas que pueden servirle al intérprete
a futuro para ilustrarse mejor cuando tenga que leer este numeral y este derecho.”. Entre ellos,
hace alusion a que:

o “El literal b) de este derecho sefiala que la educacion se rige por diversos principios y
uno de ellos es la no discriminacion. Inicialmente, habiamos incorporado la expresion
“arbitraria”, para establecer que la discriminacion no podia ocurrir con ese cardcter,
pero, luego, tanto en este caso como en otros numerales que nos toco eliminar,
procuramos sacar la expresion “arbitraria” y entender que la discriminacion siempre
conlleva arbitrariedad. Por tanto, cuando el intérprete lo considere no debe ver en la
ausencia de la expresion “arbitraria” un consentimiento por parte de los profesores que
han elaborado este texto constitucional.

o Igualmente, se ha establecido en el literal b) que el Estado tiene el deber ineludible de

fortalecer la educacion en todos sus niveles. Hubo diversas opiniones respecto de si el
concepto adecuado era “preferente” o “ineludible”, pero se quiso colocar este ultimo
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porque al plantear que era un deber preferente podia surgir el tema de la preferencia de
un derecho por sobre el otro. En consecuencia, consideramos que 220 era preferible
emplear el vocablo “ineludible” para establecer este deber del Estado, sin relacion con
otros derechos que puedan ser considerados.

Asimismo, en el literal h), se considero que el Estado debe crear, sostener y coordinar
una red nacional de establecimientos educacionales pluralistas, en todos los niveles de
ensefianza. Una de las normas que estuvimos debatiendo era si el Estado debia estar o
no en todo el territorio nacional; sin embargo, esa norma se termino bajando, porque
nos parecio que obligar al Estado a estar presente en todo el territorio nacional, con
prescindencia de la demanda de educacion que tenga un lugar por la presencia de nifios,
podia imponer al Estado una obligacion indebida, sin fundamento alguno y que
constituyera un derroche de los recursos publicos.

Como seniala el texto que proponemos, el Estado debe crear, sostener y coordinar una
red nacional de establecimientos educacionales. Esta red nacional, siguiendo una de las
bases que tenemos, puede ser constituida mediante establecimientos estatales o privados,
pero lo que nos interesa es que el acceso a la educacion se pueda plasmar en todo Chile,
para lo cual el Estado ha de tener un deber ineludible en ello, ya sea que esta red la
establezca de una u otra manera.

Finalmente, incorporamos un literal j), referente a los profesores. Primero, cabe sefialar
que este articulo no debe ser observado o mirado solo como un reconocimiento a los
profesores, sino también como una ratificacion de que el eje de la educacion debe estar
en el aula.

Es facil construir nuevos establecimientos o contar con nuevos talleres y laboratorios,
lo dificil es aportar con buenos profesores. Cuando aqui estamos hablando de que el
Estado y la comunidad deben promover el desarrollo profesional y el respeto a los
docentes, nos referimos a que estos son elementos que se deben fortalecer ante el
cuestionamiento que existe respecto del rol del profesor en el proceso educativo.” (pp.
219-220).

Su parecer fue complementado por el comisionado Arancibia (“En particular, quisiera destacar

que cuando nos referimos al principio de no discriminacion, es importante entender que no
implica solamente aplicar criterios de no discriminacion, sino también comprender que estamos

en un ambito en el que es necesario aplicar la inclusion” (p. 220)) y la comisionada Horst:

O

“Asi como es importante que la Constitucion refleje las sensibilidades de aquellos
sectores para los cuales la educacion estatal es prioritaria, también es importante que
se reflejen las de aquellos sectores donde la educacion es administrada por privados -no
obstante que cuenten con financiamiento estatal-, pues, para ellos, también es prioritaria
la libertad de eleccion, tal como ha sido para la inmensa mayoria de los hogares en
nuestro pais, donde los padres eligen enviar a sus hijos a la educacion particular
subvencionada.

Sabemos que en la discusion constitucional anterior se puso en serio riesgo esa libertad
y esa obligacion del Estado de seguir financiando también ese tipo de establecimientos
educacionales, pero ahora se da certeza de que el Estado se hard cargo tanto de la
educacion estatal como de la educacion particular subvencionada.” (p. 222)
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e (Cabe sefalar que se rechazaron -por empate- una serie de enmiendas propuestas por los
comisionados SD-AD, relativas a sefialar que:

o “a) La educacion tiene por objeto el pleno desarrollo de la persona el sentido de su
dignidad, su participacion efectiva en la democracia y la promocion de los derechos
humanos y la paz.” (N°116 y 117)

o “f) La educacion superior técnica y universitaria serd progresivamente gratuita, de
conformidad a la ley,” (N°133)

o “Sélo la educacion gratuita, que no persiga fines de lucro, podra recibir del Estado una
contribucion economica que garantice su financiamiento, de acuerdo a las normas que
establezca la ley.” (N°132)

o “e) “Los académicos y profesionales de la educacion son titulares de la libertad de
catedra, en el marco de los fines y principios de la educacion.” (N°239)

Comentario: Se debe tomar nota de la definicion construida en la Ley General de Educacion
actualmente vigente (N°20.370 de 12/09/2009).*® el cual deberia tomar, en una propuesta normativa,
nota de los siguientes puntos:

e La educacion es un derecho de todas las personas. Corresponde preferentemente a los padres el
derecho y el deber de educar a sus hijos; al Estado, el deber de otorgar especial proteccion al
ejercicio de este derecho y, en general, a la comunidad, el deber de contribuir al desarrollo y
perfeccionamiento de la educacion.

e Laeducacion parvularia, basica y media son obligatorias, debiendo el Estado financiar un sistema
gratuito destinado a asegurar el acceso a ellas de toda la poblacion, asi como generar las
condiciones para la permanencia en el mismo de conformidad a la ley.

18 En este sentido, es grafico su articulo 2°, que expresa: “La educacion es el proceso de aprendizaje permanente
que abarca las distintas etapas de la vida de las personas y que tiene como finalidad alcanzar su desarrollo
espiritual, ético, moral, afectivo, intelectual, artistico y fisico, mediante la transmision y el cultivo de valores,
conocimientos y destrezas. Se enmarca en el respeto y valoracion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales, de la diversidad multicultural y de la paz, y de nuestra identidad nacional, capacitando a las
personas para conducir su vida en forma plena, para convivir y participar en forma responsable, tolerante,
solidaria, democratica y activa en la comunidad, y para trabajar y contribuir al desarrollo del pais.

La educacion se manifiesta a través de la ensefianza formal o regular, de la ensefianza no formal y de
la educacion informal.

La enserianza formal o regular es aquella que esta estructurada y se entrega de manera sistematica y
secuencial. Estd constituida por niveles y modalidades que aseguran la unidad del proceso educativo y facilitan
la continuidad del mismo a lo largo de la vida de las personas.

La ensefianza no formal es todo proceso formativo, realizado por medio de un programa sistematico,
no necesariamente evaluado y que puede ser reconocido y verificado como un aprendizaje de valor, pudiendo
finalmente conducir a una certificacion.

La educacion informal es todo proceso vinculado con el desarrollo de las personas en la sociedad,
facilitado por la interaccion de unos con otros y sin la tuicion del establecimiento educacional como agencia
institucional educativa. Se obtiene en forma no estructurada y sistemdtica del nucleo familiar, de los medios de
comunicacion, de la experiencia laboral y, en general, del entorno en el cual estd inserta la persona.”
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Las Universidades estatales y las particulares reconocidas por el Estado son personas juridicas
dotadas de autonomia académica, administrativa y econémica. Corresponde al Estado proveer a
su adecuado financiamiento para que puedan cumplir sus funciones plenamente, de acuerdo a los
requerimientos educacionales, cientificos y culturales del pais.

El sistema de educacion sera de naturaleza mixta, incluyendo una de propiedad y administracion
del Estado o sus 6rganos, y otra particular, sea ésta subvencionada o pagada, asegurandole a los
padres y apoderados la libertad de elegir el establecimiento educativo para sus hijos.

Sin perjuicio de sus demas deberes, es deber del Estado que el sistema integrado por los
establecimientos educacionales de su propiedad provea una educaciéon gratuita y de calidad,
fundada en un proyecto educativo publico, laico, esto es, respetuoso de toda expresion religiosa,
y pluralista, que permita el acceso a él a toda la poblacién y que promueva la inclusion social y
la equidad.

Es deber del Estado promover politicas educacionales que reconozcan y fortalezcan las culturas
originarias.

Es deber del Estado resguardar los derechos de los padres y alumnos, cualquiera sea la
dependencia del establecimiento que elijan.

Corresponde, asimismo, al Estado propender a asegurar la calidad de la educacion, estableciendo
las condiciones necesarias para ello y verificando permanentemente su cumplimiento; realizar
supervision, facilitar apoyo pedagogico a los establecimientos y promover el desarrollo
profesional docente.

Es deber del Estado mantener y proveer informacion desagregada sobre la calidad, cobertura y
equidad del sistema y las instituciones educativas.

Es deber del Estado velar por la igualdad de oportunidades y la inclusion educativa, promoviendo
especialmente que se reduzcan las desigualdades derivadas de circunstancias econdmicas,
sociales, étnicas, de género o territoriales, entre otras.

N°23 Jantes N°18] (Libertad de ensefianza)
Aprobado por unanimidad.

“La libertad de ensenianza

a) Las personas tienen el derecho de abrir, organizar, mantener y desarrollar
establecimientos educacionales, sin otra limitacion que las impuestas por el orden
publico y la seguridad del pais.

b) La ensefianza estatal y la reconocida oficialmente no podran orientarse a propagar
tendencia politico partidista alguna.

¢) Se reconoce el derecho y el deber preferente de las familias de escoger la educacion de
sus hijos o pupilos, atendiendo a su interés superior.

26



d)

El Estado respetara la autonomia de las instituciones de educacion superior, de
conformidad a la ley.”

Fundamentos en el informe de 1a Subcomision:

e El comisionado Quezada impulso el traslado de este acapite desde el final hasta su ubicacién
actual (unidad de propositos 7), lo cual fue aprobado por unanimidad.

e Se vincula con este acapite la siguiente intervencion del comisionado Arancibia, en el cual se
hace referencia a un trabajo de coautoria del profesor José Ignacio Martinez Estay y de quien

escribe:
o

“En particular, quisiera destacar que cuando nos referimos al principio de no
discriminacion, es importante entender que no implica solamente aplicar criterios de no
discriminacion, sino también comprender que estamos en un ambito en el que es
necesario aplicar la inclusion.

En ese sentido, me referiré al modo como entiendo ese principio, contenido en el niimero
16, letra e), de la Observacion General N° 13, que sefiala: “En el contexto de las
disposiciones del Pacto relativas a la no discriminacion y la igualdad, consiste en
programas encaminados a promover la ensefianza destinada a las mujeres, las nifias,
221 los jovenes no escolarizados, los jovenes sin empleo, los hijos de trabajadores
migrantes, los refugiados, las personas con discapacidad y otros grupos
desfavorecidos.”. Me parece que es un buen modo de dotar de contenido a la no
discriminacion.

Dicho eso, quisiera destacar también la inclusion en el articulo 17, inciso
decimoséptimo, de la letra g): “La asignacion de recursos publicos deberd seguir
criterios de calidad, respeto a la libertad de enserianza y razonabilidad.”. De esta
manera, se recoge un criterio muy importante de justicia distributiva, relativo a la
distribucion de recursos publicos por parte del Estado, particularmente en lo que dice
relacion con la razonabilidad, segun como ha sido definida por la doctrina.

Hay un articulo muy interesante de los profesores Francisco Zuiiiga y José Ignacio
Martinez, sobre la razonabilidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en el
que entienden la razonabilidad sobre todo en lo que concierne a los criterios de igualdad
vy no discriminacion con respecto a la distribucion de recursos publicos que, en mi
opinion, deberia estar regida unicamente por criterios de calidad y cobertura” (pp. 220-
221)

Comentario: Debemos hacer referencia a un punto fuera de este acéapite especifico del articulo 17:

La nueva letra a) dentro del N°10, sobre libertad de pensamiento, de conciencia y religiosa, es

inapropiada

, puesto que aborda materias propias de la libertad de ensefianza, que deberian ser

consideradas en el derecho a la educacion: mas atn, utiliza impropiamente el concepto de “educacion

religiosa, espiritual y moral” puesto que ello, finalmente, puede ser utilizado por los sostenedores

particulares

para intentar eludir las obligaciones que establecen los programas comunes pertinentes

que establezca el Ministerio de Educacion o la autoridad pertinente, amparandose en una
interpretacion maximalista de este derecho.

o N°24 [antes N°19] (Derecho a la cultura)
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Aprobado por unanimidad.
“El derecho a la cultura.

a) El Estado resguarda el derecho a participar en la vida cultural y cientifica. Protege la
libertad creativa y su libre ejercicio, promueve el desarrollo y la divulgacion del
conocimiento, de las artes, las ciencias, la tecnologia, el patrimonio cultural y asegura
el acceso a los bienes y servicios culturales.

b) El Estado reconoce la funcion que este derecho cumple en la realizacion de la persona y
en el desarrollo de la comunidad, promoviéndola a través de la colaboracion entre el
Estado y la sociedad civil.

¢) El Estado promueve, fomenta y garantiza la relacion armonica y el respeto de todas las
manifestaciones de la cultura bajo los principios de colaboracion e interculturalidad.”

Fundamentos en el informe de la Subcomision:

e El comisionado Quezada, en su argumentacion, puso en valor este derecho, sefialando que “Lo
que nos ha inspirado a plasmarlo en el texto es lograr ponerlo a la altura de los compromisos
internacionales que nuestro pais ha adquirido en esta materia.”. Lo anterior se traduce en lo
siguiente, a su parecer:

o "Lainnovacion que se ha hecho es incluir lo que en el texto aprobado se habia sefialado
de forma separada, esto es, la libertad creativa como una de las dimensiones del derecho
a la cultura, porque, en efecto, esa libertad es una de las dimensiones de un derecho
mayor.

o Aqui al Estado se le impone el deber de resguardar que todas las personas puedan
participar en la vida cultural y cientifica de nuestro pais.

o Asimismo, se protege, como en toda democracia, la libertad que tenemos todas las
personas para crear, ocupar nuestra creatividad, y expresarla en distintas creaciones.

o Del mismo modo, se asegura el acceso a los bienes y servicios culturales que hay en
nuestro pais. Ademas, se reconoce su intima vinculacion con otros derechos para hacer
efectivo el resguardo de la dignidad humana -como se sefiala en el literal b)- y, como en
todo Estado social, se expresa la colaboracion que el Estado debe tener con la sociedad
civil. Relevo la reiteracion del principio —también establecido en otras normas ya
aprobadas- de la interculturalidad, lo que permitird enriquecer nuestra sociedad y la
rica diversidad que la compone.” (p. 170).

e En lo anterior concuerda el comisionado Arancibia, quien sefiala que “es una innovacion
interesante el incorporar la libertad creativa como manifestacion cultural”, precisando que “A/
menos bajo esta norma y siendo importantes todas las manifestaciones de la cultura, tiendo a ver
que el deber del Estado de promoverlas también implica hacerlo de un modo que no signifique
una discriminacion que pueda resultar inspirada en ideales distintos a los que supone la
proteccion de todas las distintas manifestaciones de la cultura, con el objeto de evitar sesgos
ideologicos que puedan afectarlas” (p. 269).
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Comentario: En este derecho se debe agregar el derecho de acceso, asi como la nocion de
propiedad monumental, pues la norma viene en perspectiva de creacion y desarrollo, mas no de
acceso.

N°25 [antes N°20] (Derecho al trabajo decente)

Aprobado por unanimidad.

“El derecho al trabajo decente, a su libre eleccion y libre contratacion.

a)

b)

El derecho al trabajo decente comprende el acceso a condiciones laborales equitativas,
la seguridad y salud en el trabajo, asi como a una remuneracion justa, al descanso y la
desconexion digital, con pleno respeto de los derechos fundamentales del trabajador en
cuanto tal. La ley establecerd las condiciones para el ejercicio de este derecho.

Se prohibe cualquier discriminacion que no se base en la capacidad o idoneidad
personal, sin perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o limites de
edad para determinados casos. Asimismo, se garantiza la igualdad salarial por trabajo
de igual valor, especialmente entre hombres y mujeres, de conformidad a la ley.

Ninguna clase de trabajo esta prohibida, salvo el trabajo infantil y aquellos que una ley
declare opuestos a la moral, la seguridad, a la salubridad publica, o al interés de la
Nacion.

Ninguna ley o disposicion de autoridad publica podra exigir la afiliacion a organizacion
o entidad alguna como requisito para desarrollar una determinada actividad o trabajo,
ni la desafiliacion para mantenerse en éstos. La ley determinard las profesiones que
requieren grado o titulo universitario y las condiciones que deben cumplirse para
ejercerlas.”

Fundamentos en el informe de la Subcomision:

Los académicos convocados a la sesion de 4 de mayo de 2023 se refirieron latamente a la

dimension del trabajo decente.

O

En la exposicion del profesor Francisco Tapia (4 de mayo de 2023), éste sostuvo lo
siguiente:
= “Sostuvo que es necesario reconocimiento de los derechos fundamentales debe
ir acompanado de principios fundamentales de politica laboral, con el objeto de
que se promuevan las condiciones necesarias para, en el marco de la libertad de
empresa, se promueva la creacion de trabajo decente.
= Se refirio a dos de esas propuestas que parece, no se contienen en el texto
elaborado por la Sub-Comision.
= La primera, en cuanto la Constitucion debe reconocer y proteger las distintas
formas y modalidades del trabajo de la persona, con prescindencia de su
calificacion juridica, especialmente cuando las profundas transformaciones que
impone la tecnologia llevan a nuevos estatutos laborales, en los que resulta
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@)

posible reconocer el reconocimiento y aplicacion de los derechos fundamentales.
[...]
= Expreso que es necesario se extienda el catdalogo de los derechos fundamentales
a los trabajadores del sector publico, sin otra diferencia que aquella que la
naturaleza de la relacion de empleo provoque.
= La segunda, el compromiso del Estado para el efectivo ejercicio de los derechos,
a traves de politicas que promuevan la actividad economica que generen trabajo
decente, como de aquellas otras que se ocupen de la proteccion social,
especialmente tratandose de aquellos colectivos mas vulnerables. [...]
=  Relato que, de este modo, cree que deben acompaniar al catdlogo de derechos,
los principios fundamentales que impliquen la obligacion del Estado de
implementar las politicas publicas que favorezcan la creacion del trabajo
decente y aunque en Chile es menor que en otras experiencias nacionales, el
transito desde la economia informal a la economia formal. Ello, en el marco
también de las politicas de proteccion social.” (pp. 114-115).
Por su parte, Francisco del Rio Correa manifiesta sus discrepancias con lo propuesto por
los comisionados de SD, AD y DC, en relacion que “introducen como garantias
constitucionales materias que son propias de ley, como al descanso, a la disminucion
progresiva de la jornada laboral, a vacaciones remuneradas, la desconexion digital.
Todos estos aspectos, pueden ser englobados por el concepto de una relacion laboral
justa y equitativa en respeto por los derechos fundamentales del trabajador.” (p. 117)

El comisionado Quezada sefiala que el trabajo decente es, precisamente, uno de los “elementos

que permiten que el texto que se proponga sea efectivamente una nueva Constitucion. Agrego

que, una nueva Constitucion no es transcribir un texto o cambiarle las firmas, sino un nuevo
pacto politico.” (p. 120). En la antesala de la votacion, expondra que:

O

“Esta norma que se incorpora en la unidad de propositos es una innovacion en el
derecho constitucional chileno, puesto que incorpora la expresion “trabajo decente”,
acuiiada en 1999 por el jurista chileno Juan Somavia, en su memoria como director
general de la Organizacion Internacional del Trabajo.

En la redaccion que hemos propuesto, se seriala que el trabajo decente comprende el
acceso a condiciones laborales equitativas, a la seguridad y a la salud en el trabajo, asi
como a una remuneracion justa, al descanso y a la desconexion digital, con pleno respeto
de los derechos fundamentales del trabajador en cuanto a tal.

Aqui es fundamental mencionar que se seriala “comprende” y que luego se hace una
enunciacion no taxativa de elementos que son parte del trabajo decente. Esto es
fundamental para este derecho, porque es un derecho en constante evolucion, puesto que,
tal como han expuesto aqui los expertos que invitamos para que nos ilustrasen, el mundo
laboral esta viviendo transformaciones muy importantes.

Por tanto, era necesario establecer una redaccion que permitiese que un eventual texto
constitucional pudiese ir evolucionando conjuntamente con lo que va haciendo el mundo
del trabajo y la sociedad, en general.
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o Con esta propuesta, el texto constitucional se pone a la altura de los compromisos
internacionales que nuestro pais ha celebrado, en especial con los convenios de la
Organizacion Internacional del Trabajo.” (p. 232).

e Con lo anterior coincidio6 el comisionado Cortés, enmarcandolo en que “estamos avanzando hacia
una Constitucion que busca reconocer derechos que en el mundo se reconocen como tales, pero
que, ademdas, son fundamentales para la consagracion real del Estado social y democratico de
derecho” (p. 130).

e El comisionado Ribera precisara que “el concepto de trabajo decente, si bien ha sido utilizado
por la Organizacion Internacional del Trabajo, es un término que esta en formacion, in fieri, el
cual se ira desarrollando en las relaciones laborales al interior de la empresa, por lo que también
en los organismos publicos.” (p. 233), sehalando que “quiero recordar que este es uno de los
objetivos del desarrollo sostenible, especificamente del Objetivo 8, que tiene como fin promover
el crecimiento economico sostenido, inclusivo y sostenible, el empleo pleno y productivo y el
trabajo decente para todos. Vale decir, el trabajo decente es una caracteristica y estd fuertemente
vinculado con el trabajo digno, con la dignidad del trabajador, con el ejercicio de sus funciones
en un ambiente de dignidad, lo cual comprende un tratamiento digno, una exigencia digna y
relaciones dignas al interior de la empresa” (p. 234).

e FEl comisionado Arancibia mantiene algunas reservas:

o “El derecho que se consagra es el derecho al trabajo decente, pero antes de tener un
trabajo decente es necesario consagrar el derecho a trabajar. ; Por qué es tan importante
el derecho que tiene cada persona a trabajar? Porque detrds del derecho a trabajar esta
el derecho a contribuir al bien comun de la sociedad con el fruto de nuestro propio
talento y trabajo, porque el trabajo es un modo de participar en el bien comun.

o No solo se trata del derecho a trabajar, sino de hacerlo en un trabajo decente, porque
detras de ese trabajo decente esta el trabajo honesto, necesario, justo, debido.

o A proposito del trabajo decente, quiero destacar las innovaciones que se introducen en
el derecho al trabajo, como las relativas al descanso y a la desconexion digital. El mejor
reflejo de que estamos reconociendo el derecho al trabajo en el siglo XXI es con el
establecimiento de la desconexion digital.

o Si hubiésemos puesto esto hace cien anos, cuando se penso por primera vez el derecho
al trabajo, nadie habria entendido qué queriamos decir. Quizas, en el futuro, cuando se
vuelva a revisar esta Constitucion, aparecerd otro tipo de derecho, pero, por ahora,
sabemos a lo que nos referimos con la desconexion digital. ” (p. 235).

e Que a su vez, se conectan con las manifestadas por la comisionada Horst:

o “En esta mirada, de que todos nos tenemos que ver reflejados en esta Constitucion, sin
duda, el tema del trabajo decente es un elemento central para el desarrollo de las
familias, para el progreso, para la superacion de la pobreza, para la conciliacion de la
clase media, etcétera.

o Si, quiero recordar que estas enmiendas solo atafien, cubren, a aquellos que tienen un
empleo formal, que son una minoria dentro la poblacion en edad de trabajar. Por lo
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mismo, los desafios en materia de empleo, generacion de empleo, buenos empleos y
empleos formales son un imperativo para nosotros. La Constitucion no tiene que afectar
esa capacidad de desarrollo, de crecimiento de nuestro pais.

Es importante entender que solo vamos a poder consagrar el derecho al trabajo decente
si tenemos una economia, un sector productivo, un sector privado que logre generar mas
y mejores trabajos. Por eso, son tan importantes otras normas -que veremos mds
adelante y estan en otros capitulos de esta Constitucion-, porque buscan remover los
obstaculos o impedimentos para que nuestro pais pueda seguir desarrollandose y
creciendo. Bien saben aquellos que han tenido pérdidas de empleo, cudan importante es
para el futuro de sus hijos y para el desarrollo de sus suefios.” (pp. 235-236)

Es mas entusiasta en su parecer, al cierre de las intervenciones en la Subcomision, la comisionada

Krauss:
O

“Fundamento mi voto favorable. El trabajo decente sintetiza las aspiraciones de las
personas durante su vida laboral. Significa la oportunidad de acceder a un empleo
productivo que genere un ingreso justo, la seguridad en el lugar de trabajo y la
proteccion social para todos; mejores perspectivas de desarrollo personal e integracion
social; libertad para que los individuos expresen sus opiniones, se organicen y participen
en las decisiones que afectan sus vidas, y la igualdad de oportunidades y trato para
todos, mujeres y hombres.

El trabajo decente es una lucha por la dignidad humana.

Esta es una norma -a mi juicio- fundamental, no solo para la vigencia del Estado social
v democratico de derecho, sino para la vida misma en sociedad. El trabajo es una
actividad que nos vincula con los demas. Representa lo que aportamos a la construccion
de nuestra comunidad. El trabajo es la actividad que desplegamos un tercio del dia, casi
todos los dias; una porcion importante de nuestras vidas. El trabajo también es
generacion de riqueza.

¢ Como la Constitucion no va a poder determinar bajo qué condiciones se ejerce? No
puedo pensar en una respuesta negativa a esa pregunta. Es un deber del Estado
determinar dichas condiciones, exigirlas, fiscalizarlas y sancionarlas en caso de
vulneracion, como lo hacemos en la consagracion de otros derechos y de otras materias
en este texto constitucional.

La norma que proponemos usa el término de “trabajo decente”, acuiiado por la OIT,
que significa acceder a todas las condiciones que permitan una vida laboral digna -asi
lo hemos referido con quienes me han precedido-, concepto que ademds va a impregnar
la interpretacion del derecho del trabajo. Esta comprende el acceso a trabajos
adecuadamente remunerados, socialmente protegidos por la legislacion, resguardados
de sus derechos fundamentales, en cuanto al trabajador, sin discriminacion alguna.” (p.
236).

Comentario: En esta materia se debe sefialar, como una letra d) final, que el derecho material ético

profesional que apliquen los tribunales para los profesionales no colegiados sera el vigente para los

profesionales agremiados.

N°26 [antes N°21] (Libertad sindical)
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Aprobado por unanimidad.

“La libertad sindical. Esta comprende el derecho a la sindicalizacion, a la negociacion

colectiva y a la huelga.

a)

b)

D

El derecho a la sindicalizacion comprende la facultad de los trabajadores de constituir
las organizaciones sindicales y afiliarse a la de su eleccion, en cualquier nivel, de
cardcter nacional e internacional y de ejercer en dichas organizaciones la adecuada
autonomia para dar cumplimiento a sus fines propios y de conformidad a la ley.

Nadie puede ser obligado a afiliarse o a desafiliarse de una organizacion sindical. Los
trabajadores gozaran de una adecuada proteccion en contra de los actos de
discriminacion antisindical en relacion con su empleo.

La Constitucion garantiza el derecho a la huelga de los trabajadores para la defensa de
sus intereses laborales. Este derecho serd ejercido con las limitaciones fijadas por una
ley de quorum calificado.

Los funcionarios publicos seran titulares de los derechos que comprende la libertad
sindical, en conformidad a una ley de quorum calificado.

No podran sindicalizarse, negociar colectivamente ni ejercer el derecho a la huelga
quienes integren las Fuerzas de Orden y Seguridad y las Fuerzas Armadas.

Las organizaciones sindicales gozaran de personalidad juridica por el solo hecho de
registrar sus estatutos y actas constitutivas, en conformidad a la ley.”

Fundamentos en el informe de la Subcomision:

e Manifestamos ante la Subcomision en su minuto que:

O

“Advirtio, que el derecho al trabajo y a la libertad sindical, son claves para emparejar
la cancha y generar una cierta simetria entre capital y trabajo, que no depende de la
billetera fiscal, sino de la posibilidad que tiene el mundo del trabajo para organizarse y
tener una voz que genere simetria en la negociacion, en el manejo de la informacion y
en la toma de decisiones en el mundo de la empresa.

Serialo que, eso deberia estar abordado en la Constitucion con motivo de reconocer el
derecho al trabajo y la libertad sindical. Estimo que, estos derechos pueden hacer mucho
mas por la justicia social que el solo reconocimiento de los derechos sociales
prestacionales.

Hizo presente que, existe un profundo desequilibrio entre el mundo del capital y el mundo
del trabajo, heredado por la experiencia de un capitalismo neoliberal en dictadura. Esa
herencia tiene que ser reequilibrada, lo que no es una tarea facil, ya que no le pertenece
solo a la Constitucion, sino también al sistema politico. De cualquier modo, lo que no
puede haber son desincentivos, por ejemplo, a la libertad sindical. Ese es un tema muy
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sensible tanto en el mundo de la negociacion colectiva como en el del derecho de
huelga.” (pp. 61-62)

o “En materia de libertad sindical, observo que, el derecho de huelga esta circunscrito
solo a la negociacion colectiva. Asimismo, se sefiala que, el derecho de huelga es de los
trabajadores, sin identificar a los trabajadores organizados. Esta es una cuestion que se
discutio arduamente cuando se sometio a control de constitucionalidad la reforma
laboral en el gobierno de Michelle Bachelet.

o Luego, recordo que, el Tribunal Constitucional en el aiio 2016 declaro inconstitucionales
varias disposiciones senialando que el derecho reconocido era el derecho de los
trabajadores y no de la titularidad sindical; es decir, no del sindicato o de la
representacion sindical. Lo anterior, afirmo, constituye la clave para generar simetria
entre el mundo del capital y del trabajo” (p. 63)

En sesion de 4 de mayo, la académica Romina Urzia sefiald que la propuesta de norma, en
conformidad con los Convenios 87 y 98 de la OIT -que establecen algunas y muy concretas
limitaciones a estos derechos-

o “en principio consagra los tres institutos que la doctrina, la jurisprudencia y el
ordenamiento laboral internacional han sefialado como constitutivos del Derecho a la
Libertad Sindical, esto es el derecho a sindicalizacion, a la negociacion colectiva y a la
huelga.” (p. 111)

A su vez, el abogado Francisco del Rio realizo las siguientes observaciones:

o ‘Sesitua en forma errada, a mi juicio, el derecho de huelga junto o en paralelo con los
derechos de sindicalizacion y negociacion colectiva como parte integrante de la libertad
sindical, por cuanto la huelga no es un derecho en si mismo, sino que es uno de los
elementos constitutivos de la negociacion o un medio que incide en la solucion de los
conflictos en el marco de la regulacion legal que, en Chile al igual que en muchos paises,
es la negociacion colectiva.

o Sin embargo, en el literal c) de dicho numeral, se retoma la doctrina de sujecion de la
huelga a la negociacion colectiva, por lo que aparecen como dos normas contradictorias,
o bien la consagracion de dos tipos de derechos de huelga: la huelga libre y la huelga
dentro de la negociacion colectiva.

o Esta dicotomia se puede resolver de dos maneras: o eliminando la referencia a la huelga
en el epigrafe, o bien, o reemplazando la expresion “y a la huelga”, por la siguiente
frase: “que incluye el derecho a huelga en conformidad con lo dispuesto en la letra c)”.

(. 119)

Las normas relativas a libertad sindical fueron objeto de un amplio debate en el marco de las
enmiendas propuestas, las cuales, por el lado de las y los comisionados de SD-AD, buscaban
“recoger la norma que ya existia en la Constitucion de 1925, mds el estatuto de garantias
democrdticas. Por lo tanto, se trata de recuperar una tradicion democrdtica historica del
constitucionalismo chileno y que cumple de mejor forma el espiritu que estd detras de la norma
originalmente propuesta.” (p. 121) en palabras del comisionado Cortés respecto de la enmienda
153, relativa a practicas antisindicales; mientras que los comisionados de CV, mas el Partido
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Republicano y el Partido de la Gente, buscaban mantener el arbitraje obligatorio a cargo de

tribunales especiales de expertos, como constaba en la enmienda 156. Otro punto de controversia

se genero en relacion a las enmiendas 159 y 165, relativas al derecho de huelga -el cual no se
encuentra expresamente consagrado en la Carta otorgada de 1980- y sus limitantes -via ley de
quorum calificado- y su separacion de la negociacion colectiva, asi como la postulacion, por parte
de los comisionados de CV-PREP-PDG de la obligatoriedad de la negociacion colectiva.

La comisionada Krauss, respecto del derecho a la huelga, hace la siguiente precision, sobre la
cual se explayod posteriormente en su voto respectivo:

O

“Comento que, en el ario 2022 se llevaron a cabo 3.156 negociaciones colectivas. De
estas, solo se aprobaron, lo cual no significa el inicio de una huelga, ya que, una vez
aprobada la huelga, viene el proceso de mediacion ante la Inspeccion del Trabajo,
conocida antiguamente como “los buenos oficios”. De este total de negociaciones
colectivas, se aprobaron solo 636 huelgas, y se ejecutaron, vale decir, se iniciaron, 93;
esto es, el 14,6 por ciento.

Reconocio que, los temores existen, pero la realidad da cuenta, los trabajadores y
trabajadoras de nuestro pais no quieren afectar a su empleador, porque es su fuente de
trabajo.

En consecuencia, tienen un didalogo que enriquece, lo que no significa que no haya
momentos de conflicto, no resolverlos, no tener cuestionamientos, pero esa es la
verdadera dimension de este derecho, que es fundamental, y que lo es porque desde todos
los argumentos, que tanto los profesores nos han dado como los que aqui cada uno ha
explicitado desde la teoria constitucional, desde la regulacion del derecho al trabajo, en
todas sus dimensiones, abordan y buscan la igualdad material.

Agrego que, no se debe construir un texto constitucional a partir de temores. Al
contrario, debemos suponer la dignidad de los trabajadores y las trabajadoras de
nuestro pais, y de todo lo que significa la concrecion real de esta igualdad material, que
supone la dignidad en el ambito del trabajo.” (p. 127)

“La fundamentacion de mi voto, junto con reconocer lo que han expresado anteriormente
quienes han intervenido, particularmente la valorizacion que se ha hecho del debate que
hemos tenido en torno a la debida consagracion de la libertad sindical que suscribo
absolutamente, y particularmente porque abordar la libertad sindical en la regulacion
constitucional es especialmente complejo en nuestro pais, como ha sido el debate en
torno a la legislacion laboral, desde incluso el retorno a la democracia, en donde lo
sindical ha sido objeto de sistematicas restricciones, ya sea desde la propia regulacion
juridica o por las desconfianzas existentes.

Se deben superar enormes vallas culturales ideologicas de desconfianzas historicas y,
por cierto, de intereses economicos. No existe una cabal comprension por parte de la
mayoria de los actores del rol institucional que cabe a las organizaciones sindicales en
el desarrollo y profundizacion democratica de un sistema de relaciones laborales mas
colaborativo y acorde con las exigencias de mayor adaptabilidad y competitividad. Esto
st ha sido entendido por los paises donde sus democracias son mas estables.
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O

La calidad de las democracias también esta relacionada con el fortalecimiento de las
relaciones laborales colectivas. La profundizacion de la democracia en el ambito laboral
requiere necesariamente la libertad sindical. No podia ser que, a pesar de los arfios
transcurridos -mas de cuarenta- no lograramos superar nuestros miedos, exclusiones a
otros y no reconociéramos debidamente los derechos colectivos de los trabajadores.

La propuesta que hoy se vota es todo un sistema normativo. No es posible abordarla en
forma aislada: y asi lo entendimos.” (p. 243-244)

En la votacion también, previamente el comisionado Cortés sefialo la relevancia de la dimension

otorgada a la libertad sindical en este punto:

O

O

@)

“Me parece particularmente importante que esta libertad sindical no solo sea
comprendida en términos de la interrelacion, sino también en la independencia y
autonomia que tienen cada uno de los derechos que la componen, en especifico, el de la
huelga.

La huelga no debe ser circunscrita unicamente a la negociacion colectiva; creo que la
redaccion avanza en eso, no obstante, establece las restricciones esperables en el
contexto de la ley. Porque no solo el derecho internacional y el derecho comparado asi
lo consideran -no existe ninguna Constitucion en el mundo que circunscriba la huelga a
la negociacion colectiva-, sino que, ademdas, nuestra propia jurisprudencia asi lo ha
hecho con las sentencias de las cortes de apelaciones y, en particular, de la Corte
Suprema.

Siendo asi, estamos avanzando en una sociedad mdas justa, mads solidaria, donde los
derechos de los trabajadores y trabajadoras podran ser respetados de mejor manera y,
en la medida en que estos derechos se consagren, podremos no solo vivir en una sociedad
mas justa, sino evitar también ciertas -diria- tragedias que han enlutado a nuestro pais.”
(p- 239)

Lo cual fue reforzado por el comisionado Quezada:

O

O

“La unidad de propositos que hemos logrado consensuar constituye también una
innovacion para el constitucionalismo chileno, ya que incorpora expresamente la
libertad sindical con sus tres componentes: derecho a la sindicalizacion, a la negociacion
colectiva y a la huelga. Esto no es menor, porque este derecho, tal como lo he senialado
en otras ocasiones, es un pilar fundamental de un Estado social.

En un Estado social existen derechos economicos que se garantizan: libertad para
emprender, derecho de propiedad, como también ciertas garantias tributarias, y asi se
corrobora en nuestra unidad de propositos. Es decir, hay una Constitucion econémica
que permite un desarrollo economico que permite sostener el Estado social.
Paralelamente, también hay derechos laborales robustos”. (p. 240)

Por parte de los comisionados de CV, el comisionado Ribera se refirio a las limitaciones que tiene
el derecho a huelga respecto de los funcionarios publicos -por medio de un estatuto legal
particularizado-, lo cual fue profundizado por la comisionada Horst en lo relativo a las
limitaciones via ley de quérum calificado por la comisionada Horst y el comisionado Arancibia,

quien sefialo:
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o “Efectivamente, comparto el avance que el derecho constitucional chileno realiza en
torno al reconocimiento de un derecho fundamental de cardcter individual, pero de
ejercicio colectivo, como es la huelga, porque, estando ya reconocidas en la mayoria de
los textos o cartas magnas del mundo, el hecho de que la nuestra no lo reconociera como
merece, era efectivamente una falencia.

o Es un derecho que en lo personal concibo como un elemento necesario para la justicia
conmutativa que tiene que existir en las relaciones entre el empleador y los trabajadores,
precisamente para asegurar esa asimetria o intercambio justo de bienes o servicios en
que consiste o estriba la justicia conmutativa, como definia Aristoteles.

o Naturalmente, como todo derecho, puede ser ejercido de modo abusivo; me parece que
el marco constitucional, como ocurre tambien con otros derechos, establece también las
bases para que ese derecho sea ejercicio de modo legitimo.

o En ese sentido, me parece que el hecho de que se trate de un derecho para la defensa de
intereses laborales precisamente permite acotar que este instrumento, el de la huelga,
sea solo para efectos de defender aquellos intereses que dicen relacion con las
condiciones o aspectos laborales de los trabajadores.” (p. 243)

Comentario: En relacion a la libertad sindical, se debe sefialar que el derecho de huelga
corresponde a “los trabajadores organizados”

La norma de libertad sindical, tal como estd actualmente, concebida, nuevamente entrega
completamente a la ley la constitucion de sindicatos, abriendo la puerta a la mantencion del sistema
de quorums que hoy impide constituir sindicatos en 2/3 de las empresas chilenas.

A su vez, mantiene la norma limitativa de la huelga, lo que se puede ejercer solamente en negociacion
colectiva y de acuerdo a la ley, por lo cual el restrictivo sistema actual cuadra perfectamente con la
norma de Constitucion propuesta sin que esta signifique una mejora en el estandar de garantia del
derecho.

Del mismo modo, el derecho a huelga se consagra "a los trabajadores", 1o que significa hacer lo
mismo con la negociacion colectiva: ello es constitucionalizar lo que el Tribunal Constitucional fallo
el 2016 sefialando que la titularidad sindical es inconstitucional al ser derechos de "trabajadores"
entendidos como personas naturales. Es decir, la norma es igual o peor que lo que actualmente existe.
En consecuencia, debe ser consagrado respecto de “los trabajadores organizados”

o N°27 [antes N°22] (Derecho a la seguridad social)
Aprobado por unanimidad.®®

“El derecho a la seguridad social.

a) El Estado garantiza el acceso a prestaciones basicas y uniformes, establecidas por la
ley, sea que se otorguen a través de instituciones publicas o privadas, resguardando a
las personas de las contingencias de vejez, discapacidad, muerte, enfermedad,
embarazo, maternidad, paternidad, desempleo, accidentes y enfermedades laborales, sin

19 Se rechazo en esta oportunidad una enmienda renovada relativa a la propiedad de las pensiones, por 11 votos
a favor y 12 en contra.
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perjuicio del establecimiento de otras contingencias o circunstancias por ley. El
legislador podra establecer cotizaciones obligatorias.

b) Los recursos con que se financie la seguridad social solo podran destinarse al

financiamiento y administracion de sus prestaciones.

¢) El Estado regulara y supervigilara el adecuado ejercicio del derecho a la seguridad

d) Las leyes que regulen el ejercicio de este derecho seran de quorum calificado.’

social, de conformidad a la ley.

>

Fundamentos en el informe de la Subcomision:

e El comisionado Cortés hizo, en su intervencion inicial en el debate preliminar, una
contextualizacion respecto de la nocion de Estado social y democratico de derecho, ciudadania y
seguridad social:

@)

“El Estado social y democratico de derecho supone también que la realizacion de la
ciudadania se encuentra en estos derechos sociales, culturales, ambientales, economicos
que se establezcan y que, por lo tanto, la relacion de las personas con quien es el
principal responsable de garantizarlos, en este caso se da mediante esa condicion, que
es la condicion de ciudadania, no de usuario, no de consumidores, sino de ser
ciudadanos.

Se es ciudadano no solo por el derecho a voto, sino porque también se posee el derecho
a la educacion, a la salud, a una salud integral, es decir, no al estado de no enfermedad,
sino incluyendo todos sus componentes, a una educacion amplia, que permita la
realizacion de otras libertades, como la libertad de conciencia, que los distintos
proyectos educativos puedan pluralizarse. Implica también tener derecho a la seguridad
social, o sea, que el riesgo de vivir en sociedad como se enfrenta de modo colectivo, no

’

solo con la capacidad individual que tengamos de enfrentar las distintas circunstancias.’
-7

e Respectivamente, en nuestra exposicion, pusimos hincapié en los siguientes puntos:

O

“En materia de seguridad social, considero que hay avances muy importantes respecto
de las contingencias senialadas. La amplitud e incluso el reenvio al legislador en este
campo constituyen aspectos muy valiosos, y este es un tema compartido entre seguridad
social y salud, esto que las prestaciones aseguradas sean las bdsicas nuevamente y que
haya una suerte de techo para el Estado. Por ultimo, se dispone como norma la
contribucion de las cotizaciones individuales al sistema. En general, este es un tema que
probablemente va a ameritar mucha mas discusion, pero advirtio que no tiene claridad
si esta suficientemente despejada la diferencia entre el sistema y la provision de los
bienes publicos, porque la colaboracion publico-privada es esencial en estos campos,
pero es una provision que debe darse o deberia pensarse separada del sistema. Una cosa
son los principios y la financiacion del sistema y otra 64 el rol que los prestadores tienen
en el sistema y la libertad de elegir prestadores. Son cosas, que deberian ser
diferenciados.
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O

Lo otro es la necesidad, en materia de seguridad social, de identificar cudles son los
pilares de financiacion del sistema: contribucion o ahorro individual, aporte estatal y
solidaridad.” (pp. 64-65)

e Ante la consulta del comisionado Ribera sobre limitantes para cambiar la norma sobre
cotizaciones obligatorias, expresamos que:

O

“El tema de las cotizaciones obligatorias ha estado ligado historicamente a la existencia
de dos sistemas. En seguridad social y en salud previsional es una exigencia sistémica.
Ahora, esa exigencia sistémica en relacion con el punto clave de todo esto, que es el
financiamiento.

Hoy en dia, las cotizaciones Fonasa, en una parte importante van a cubrir licencias
médicas. Toda la demas financiacion de prestaciones que el Estado provee a través de
ese esquema de aseguramiento, que es Fonasa, es presupuesto publico. Por lo tanto, el
financiamiento es un tema clave, y el Estado tiene una sola caja fiscal, por lo que no lo
puede hacer todo ni financiarlo todo.

Sostuvo que, la cotizacion obligatoria, pensando en la existencia de un plan garantizado
universal, es lo clave, y esto no tiene que ver con el prestador, sino con la existencia del
plan y la utilizacion de medios para dar cobertura a ese plan. No tiene por qué ser el
prestador publico del plan garantizado.

Aclaro que, la cobertura de GES la proveen prestadores publicos y privados, por poner
un ejemplo. Las cotizaciones obligatorias son claves, porque, de lo contrario, lo unico
que hacemos es agravar aun mas el problema de la financiacion.

El comisionado serior Ribera pregunto si aquello significa que, el Estado, por ejemplo,
podria incrementar las cotizaciones obligatorias, o disminuirlas, via de algun tributo
general de financiamiento.

El profesor Zuiiiga expreso que, tanto las cotizaciones del seguro social como de salud
previsional son un guarismo, y la ley determina ese guarismo. Considero dificil pensar
en disminuir esos guarismos. De hecho, la discusion en materia de seguridad social es
qué hacemos para incrementar el guarismo.

Estimo que, la busqueda de recursos para financiar el Estado de bienestar es un
problema, que obliga al Estado de bienestar y a las administraciones a ser eficientes, a
darles continuidad a estas politicas publicas y a mirar esto con bastante pragmatismo.
Pero esa es mas bien una consideracion del sistema politico.” (pp. 68-69)

e Ante la consulta de la comisionada Horst sobre como incluir el financiamiento via impuestos

generales a ciertos derechos sociales, propusimos que

O

O

“se haga explicito que el financiamiento de los sistemas de salud previsional reconozca,
cudles son las fuentes; naturalmente, no a la carga. ;Por qué? Porque uno podria decir
que vamos a aumentar la contribucion del 7 por ciento a 10 por ciento y del 10 por ciento
al 15 por ciento. Pero, claro, eso también significa encarecer el empleo y tiene un efecto
en la economia, y cuando uno encarece el empleo, también encarece las desvinculaciones
de empleo, y lo que hace es precarizar el empleo, finalmente.

Por lo tanto, hay que tener cuidado en la ecuacion practica de como abordar esta
materia y, por ende, tiene que haber un margen en el legislador para establecer cudles
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son los guarismos adecuados, cudl es el esfuerzo fiscal efectivo. Agrego que, lo 72 de
Fonasa es un buen ejemplo de a qué se destina la cotizacion obligatoria y la insuficiencia
de la cotizacion obligatoria de los imponentes de Fonasa, para financiar lo que el Estado
hace en materia de salud, pero este es, de algun modo, el sino del Estado de bienestar
hoy: lidiar con recursos escasos.” (pp. 71-72)

e Hubo dos exposiciones relativas a la Seguridad Social el dia 3 de mayo de 2023, por parte de los

académicos Hugo Cifuentes y Cecilia Cifuentes: mientras el primero realizd un analisis
comparativo tanto respecto de otros ordenamientos como de nuestra historia constitucional, la

segunda se centro6 en la necesidad de contribuir a la seguridad social, asi como a los requisitos
que, a su parecer, debian tener las politicas publicas a ella remitidas:

O

“El derecho a la seguridad social debe ser un derecho constitucional, que asegure ciertos
minimos, aunque un tema relevante es que ese derecho debe relacionarse de alguna
forma con el deber de contribuir al sistema de seguridad social, lo que es cada vez mds
relevante debido al rapido cambio de las formas de trabajo. El ejercicio de este derecho
dice relacion con el deber de contribuir en la medida de las posibilidades de cada uno,
el Estado puede imponer cotizaciones obligatorias, cuyo objetivo, mas que destino, debe
ser el financiamiento de prestaciones de seguridad social.” (p. 110)

“Deben asegurarse condiciones de competencia entre los prestadores que participen de
la seguridad social, utilizando mecanismos que cumplan este objetivo, de tal forma de
evitar conflictos de interés y trdfico de influencias.

Dada la demografia, en funcion del objetivo de mejores pensiones, un sistema de
capitalizacion es superior a un sistema de reparto, precisamente porque el ahorro de los
trabajadores permite desarrollo del mercado de capitales, aumentos de inversion, nuevos
empleos y mejores salarios. Ese stock de ahorro debe ser manejado con el criterio de
maximizar el mix de riesgo retorno, lo que se logra de mejor manera con la
administracion privada de los fondos.

El derecho de propiedad y heredabilidad de los fondos contribuye en forma positiva al
incentivo a ahorrar.

Menciono que la PGU, que se pudo implementar sin problemas bajo la actual
Constitucion, es una buena politica publica, que evita la situacion de pobreza en la vejez,
y que es financiada de una forma menos distorsionadora que un sistema de reparto con
cotizaciones.” (p. 111)

e Ya en el debate en particular, el comisionado Quezada quiso poner en valor la construccion

normativa que se someteria a votacion:

O

“Presidenta, sé que en esta Subcomision varios de los temas abordados han suscitado
desacuerdos que a veces han sido dificiles de procesar. No obstante, quiero destacar que
en este derecho tan medular de un Estado social no fue el caso, ya que fue uno de los
primeros que pudimos trabajar en nuestro didlogo para la construccion de la unidad de
Propositos.

En ese sentido, quiero relevar, por tanto, el cardacter de derecho humano y como concito
apoyo de todos quienes estamos aqui, el contenido de este derecho, que esta también en
el texto vigente; en ese sentido, no hay una gran innovacion, salvo que ahora este
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derecho esta en un contexto, como lo serialo anteriormente el comisionado Ribera, que
en los textos constitucionales no se interpretan las normas de forma aislada, sino que en
su conjunto, hoy este derecho estd en un contexto distinto, de un Estado social, de un
Estado que va a tener también un compromiso por la sostenibilidad social, economica y
ambiental. En tal sentido, el derecho a la seguridad social, de aqui a un futuro, también
deberd interpretarse en ese contexto. Solo queria decir aquello, porque me parece
importante relevarlo.” (p. 245)

e El comisionado Cortés aborda, a su vez, la dimension colectiva que ella conlleva:

o “Vivir en sociedad supone que uno es susceptible de enfrentar determinadas
contingencias. Pero vivir en sociedad, también, supone la existencia de espacios de
solidaridad, que nos permitan darle seguridad a nuestras propias vidas ante ello.

o Yaca, creo que se ha avanzado en establecer claramente cudles son esas contingencias,
cuales son los roles, cudl es el papel del Estado, el papel regulador; pero, también,
garantizar que este derecho sea cumplido y creo que nos permite, si bien no ata las manos
del legislador; al contrario, habilita al legislador democratico para que pueda
establecer el mejor sistema posible y no inconstitucionaliza ningun modelo, creo que si
permite ir avanzando hacia un verdadero sistema de seguridad social, particularmente
en pensiones, que es donde tenemos la mayor deuda, donde mas bien lo que hemos
establecido es un sistema de ahorro forzoso que estd mas en linea de esta privatizacion
del riesgo social.” (p. 246).

e FEl comisionado Arancibia, por su parte, hizo referencia al hecho a que “Se trata de un elemento
esencial del Estado social de derecho, pero se podria decir a la chilena. y ;jqué significa la
chilena? Significa que se trata de un esfuerzo de un Estado social en el que se contribuye a la
red de prestaciones sociales a través de instituciones estatales y privadas. Se asegura, por lo
tanto, una provision mixta, como ha sido, también, en esta materia, en general en materia de
Estado social de derecho desde inicios del Chile republicano.” (p. 247)

Comentario: Es cierto que la norma es menos abierta que la actual y que avanza sefialando los
estados de necesidad social minimos que el sistema ha de cubrir, permitiendo al legislador agregar
otros adicionales. Se omite la mencion de puerta abierta a prestadores privados, pero ello emana igual
del capitulo I, y concordantemente no se le asigna al Estado el rol de prestador directo en la norma
del derecho a seguridad social, sino que se expresa nuevamente que el rol del Estado es "garantizar
acceso", una expresion algo gelatinosa y vaga, que reconduce al rol de tuicion y supervigilancia del
sistema -que mas adelante es explicitado- permitiendo que el sistema privado actual encuadre
perfectamente en la norma, pues ademas los estados de necesidad constitucionalizados son los ya
cubiertos y la norma en ninguna parte consagra el principio de solidaridad.

A su vez, se vuelve a consagrar que las prestaciones seran "bdsicas", cuestion que esta refiida con los
principios de la seguridad social, entre ellos la integralidad y la universalidad. Las prestaciones
“basicas” son una reminiscencia neoliberal, en relacion a la existencia de una menor seguridad social
en lo posible.

La no consagracion del principio de solidaridad a propésito del financiamiento y de las cotizaciones
es un déficit grave: sin ello no hay Estado social, y se armonizan con la propuesta de Constitucion las
bases del sistema actual, centrado en el individuo o usuario del sistema, y sin consagrar la solidaridad
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seguira vigente en nuestro medio el discurso de la propiedad sobre las cotizaciones, tratadas como
ahorros individuales, con el consecuente predicamento acerca de la inconstitucionalidad de modificar
el sistema por haber propiedad que se interviene en términos regulatorios.

La norma que dispone "Los recursos con que se financie la seguridad social solo podran destinarse
al financiamiento y administracion de sus prestaciones" parece ser un avance en materia de afectacion
de cotizaciones, pero es insuficiente. Por ello, debe existir una declaracion expresa en relacion a que
los pilares de la financiacion del sistema basados en ahorro individual, aporte estatal y solidaridad.

o N°28 [antes N°23] (Derecho a la vivienda adecuada)
Aprobado por unanimidad.

“El derecho a la vivienda adecuada.

a) El Estado promovera, a través de instituciones publicas y privadas, acciones tendientes
a la satisfaccion progresiva de este derecho, con preferencia de acceso a la vivienda
propia, de conformidad a la ley.

b) El Estado adoptara medidas orientadas a generar un acceso equitativo a servicios
basicos, bienes y espacios publicos, una movilidad segura y sustentable, conectividad y
seguridad vial.”

Fundamentos en el informe de la Subcomision:

e En nuestra presentacion, abordamos el hecho que “el reconocimiento de este derecho esta un
poco contaminado por la discusion que hubo sobre la materia en el proceso anterior. En ese
sentido, quizas habria que advertir que, tal como esta planteado, podria generar un obstdaculo a
politicas publicas que incentiven la cobertura de la ausencia de vivienda, a través de politicas
que financien arrendamientos, leasing, comodatos u otra modalidad distinta a la propiedad sobre
la vivienda asegurada por parte del Estado. Esa es la observacion” (p. 64)

e No hubo con posterioridad mayor debate por parte de la Subcomision.

Comentario: La confusion que se ha producido entre el derecho a la vivienda y la propiedad de la
vivienda es una reminiscencia de las falacias instaladas a propoésito del derecho de propiedad
despojada. Lo ideal seria su modificacion, en el sentido que la consagracion del derecho a la vivienda
es sin perjuicio del derecho de propiedad que se pueda ejercer sobre bienes inmuebles; dejando abierta
la propuesta a politicas ptblicas que provean vivienda adecuada a través de arrendamiento, leasing,
comodatos u otra modalidad.

o N°29 Jantes N°24] (Derecho al agua)
Aprobado por unanimidad.

“El derecho al agua y al saneamiento, de conformidad a la ley. Es deber del Estado
garantizar este derecho a las generaciones actuales y futuras.

>

Prevalecera el uso para el consumo humano y el uso doméstico suficiente.’
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Fundamentos en el informe de la Subcomision:

e El debate en relacion a este derecho se centrd, ante todo, en el marco de los derechos de
aprovechamiento de aguas y como ambas normas debian interpretarse coherentemente, en

consonancia con la proteccion del medioambiente. Al respecto, véase el acapite referido a derecho
de propiedad.

Comentario: Es necesario especificar que es deber del Estado asegurar prioritaria y
progresivamente a las personas el derecho de acceso al agua potabilizada y la evacuacion, tratamiento
y saneamiento de las aguas servidas, en condiciones de tarifa justa y sustentabilidad,

o N°30 [antes N°25] (Igual reparticion de los tributos)

Aprobado por unanimidad.

“La igual reparticion de los tributos en proporcion a las rentas o en la progresion o forma

que fije la ley, y la igual reparticion y proporcionalidad de las demas cargas publicas legales.

a) La ley no podra establecer tributos manifiestamente desproporcionados o injustos.

b) Los tributos que se recauden, cualquiera que sea su naturaleza, ingresaran al patrimonio

de la Nacion y no podran estar afectos a un destino determinado.

Sin embargo, la ley podra autorizar que determinados tributos puedan estar afectados a
fines propios de la defensa nacional. Asimismo, la ley podra autorizar que determinados
tributos que gravan actividades o bienes que tengan una clara identificacion regional o
local puedan ser aplicados, dentro de los marcos que la misma ley senale, por las
autoridades regionales o comunales para el financiamiento de obras de desarrollo.

Fundamentos en el informe de la Subcomision:

e En la votacion, el comisionado Quezada efectuo el siguiente analisis de contexto:

O

O

“En este derecho no hay quizas a primera vista una gran innovacion, pero, insisto, tal
como lo sefialé con respecto de otros derechos, las normas no se leen de forma aislada,
sino en el contexto de todo el texto constitucional.

En esta Subcomision, tal como se ha desarrollado en el trabajo de la Subcomision 3, se
esta consagrando un Estado social y, en ese sentido, un derecho que no solo garantiza,
en cierta medida, la igualdad ante las cargas publicas, sino que también impone un deber
en materia tributaria. Entiendo que eso se esta discutiendo en la Subcomision 3, de modo
que debemos entender todo esto de forma sistematica y armonica.

A proposito del literal a), dado que aparecio en nuestras discusiones, quisiera relevar
que en algun momento estuvimos analizando la posibilidad de explicitar una
caracteristica: que uno de los tributos prohibidos seria aquel de tipo retroactivo; vale
decir, se prohibiria al legislador establecer tributos retroactivos.

Sin embargo, me parecio que no era necesario hacer aquella explicitacion, puesto que,
sin duda, un impuesto de esas caracteristicas que estableciese el legislador seria injusto.
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o Por lo tanto, creo que debe entenderse que esa categoria estd incluida dentro de esa
expresion.” (p. 253)

e Concordo con lo anterior el comisionado Arancibia, explayandose en el hecho que

o “respecto de ese tipo de cargas, por ejemplo, las regulatorias, las de contribucion,
etcétera, o gravamenes, la Constitucion avanza, porque asegura no solo la igual
reparticion, lo cual podria ser el principio cardinal de la justicia distributiva -que es la
igual reparticion-, sino que, ademdas, incorpora dos elementos que me parecen
relevantes.

o Elprimero es la legalidad de la carga publica, por eso ahora se habla de cargas publicas
legales, aunque ya se suponia por el Codigo Civil que habla de que las fuentes de las
obligaciones estan en la ley; pero, ahora se explicita a nivel constitucional.

o Lo segundo es la proporcionalidad de las cargas publicas, porque en esto si que
estabamos atrasados a nivel constitucional. El principio de proporcionalidad, en sentido
estricto en materia de gravamenes, fue reconocido a lo largo del siglo XX por el Tribunal
Constitucional aleman y luego por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, con sede en Estrasburgo, y por el Tribunal de Justicia de la Union Europea,
con sede en Luxemburgo.

o Fijense que la palabra proporcionalidad, en el sentido de que no se puede ir mds alla
que el objetivo publico perseguido al momento de impedir un gravamen, no estaba
reconocida como tal en el texto constitucional vigente. Por eso, pese a que pueda resultar
un tecnicismo o un preciosismo mas del gusto de profesores de derecho administrativo,
me parece que nuestra Constitucion se pone a la vanguardia en el reconocimiento de un
criterio de proporcionalidad que es muy importante, sobre todo en materia de sanciones
administrativas, donde el legislador y la jurisprudencia han ido reconociendo que la
sancion administrativa y el ejercicio de poderes correctivos tienen que estar sujetos al
principio de proporcionalidad.

o Por ello, el hecho de que ahora se explicite me parece que es un avance relevante.” (p.
254).

Comentario: El texto aprobado mantiene la estructura del articulo 19 N°20 de la Constitucion
otorgada.

o N°31 Jantes N°26] (Libertad economica y Estado empresario)

Aprobado por unanimidad.

“El derecho a desarrollar cualquiera actividad economica que no sea contraria a la salud
publica, al orden publico, o la seguridad de la Nacion, en conformidad a la ley.

Una ley de quorum calificado podra autorizar al Estado y sus organismos para desarrollar
actividades empresariales o participar en ellas. Estas actividades estaran sometidas a la
legislacion comun aplicable a los particulares, sin perjuicio de las excepciones que, por
motivos justificados, establezca dicha ley.”

Fundamentos en el informe de la Subcomision:
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e El exministro Jaime Mafalich, en exposicion ante la Subcomision (14 de abril de 2023) conecto

este derecho con el relativo a la proteccion al medio ambiente, sefialando que “Esta iniciativa

parece suficiente para limitar el desarrollo de actividades industriales o de cualquier indole que

produzcan deterioro de la situacion sanitaria.” (p. 91)

e Yaen la votacion, el comisionado Quezada contextualizé el alcance de este derecho:

O

“Seriora Presidenta, si bien es cierto que este texto es similar al que esta en la
Constitucion vigente, al igual que el anterior debe interpretarse en el contexto general
de un Estado democratico y social de derecho.

Tal como quedo en constancia en nuestros debates, mi intencion era permitir una mayor
apertura hacia las distintas visiones que existen en nuestra sociedad sobre las materias
economicas, trasladando estas normas al Capitulo XIII, en un epigrafe nuevo sobre
“Desarrollo y Sostenibilidad”. Lamentablemente, esa idea no concito el apoyo de los
demas comisionados o el quorum suficiente, por lo que esta enmienda se mantiene aqui.
Ahora bien, basindome en el estudio que hice para preparar esta votacion, puedo
seflalar que no conozco otra Constitucion en el mundo que aborde el Estado empresario
con estas caracteristicas en el texto constitucional. La mayoria de los paises tienen estas
normas a nivel legal.

Pero, como lo sefialaba previamente, todas estas normas no solo deben interpretarse en
el contexto de la Constitucion de un Estado social y democrdtico de derecho, sino
también en un compromiso que tiene el texto, y que fue lo que acabamos de despachar
hoy en la primera parte de nuestra sesion, con la sostenibilidad.

Es decir, que la actividad economica sea sostenible no solo socialmente, por ello tenemos
un conjunto de derechos sociales y laborales, sino también ambientalmente. Por ello se
elevan las exigencias constitucionales en esta materia y, por lo mismo, insisto, si bien en
este derecho se mantienen ciertas garantias y una particularidad del derecho
constitucional chileno en la materia, debe interpretarse en ese contexto mas amplio, de
manera tal que el dia de maniana también el legislador podra tener un margen mds
amplio para abordar estas y otras materias a la hora de desarrollar la Constitucion
economica.” (p. 256).

Comentario: Lanorma de libertad econdmica y la subsidiariedad del Estado empresario autorizado

por ley y con la misma normativa de la competencia privada (N°26) sigue exactamente igual, es decir,
uno de los pilares del sistema econdmico de Estado subsidiario no se toca, herencia del neoliberalismo

economico que busco constitucionalizar el libre mercado.

Se sugiere eliminar la norma de regirse por la misma legislacion comin aplicable a los particulares,
al igual que eliminaria la exigencia de ley especial para crear sociedades estatales, sociedades

anonimas o celebrar contratos de colaboracion empresarial por parte del Estado, municipios y

gobiernos regionales para la satisfaccion de necesidades publicas, y que tales sociedades sean
fiscalizadas y auditadas por la Contraloria General de la Republica

o N°32 [antes N°27] (Derecho a la no discriminacion arbitraria en materia economica)

Aprobado por unanimidad.

“La no discriminacion arbitraria en el trato que deben dar el Estado y sus organismos en

materia economica.
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Solo en virtud de una ley aprobada por la mayoria de los diputados y senadores en ejercicio,
y siempre que no signifique tal discriminacion, se podran autorizar determinados beneficios
directos o indirectos en favor de algun sector, actividad o zona geogrdfica, o establecer
gravdamenes especiales que afecten a uno u otras. En el caso de las franquicias o beneficios
indirectos, la estimacion del costo de éstos deberd incluirse anualmente en la Ley de

’

Presupuestos.’

Fundamentos en el informe de 1a Subcomision:

e En nuestra intervencion ante la Subcomision, sefialamos que en esta materia “debe haber una
clausula abierta a las acciones afirmativas o a la discriminacion compensatoria para 66 sectores
de la sociedad desaventajados. No hay una clausula sobre acciones afirmativas o discriminacion
compensatoria explicita en el texto.” (pp. 65-66).

e FEl comisionado Quezada, por su parte, manifestd su oposicion a consagrar este derecho:

o “porque creo que es una redundancia; ya existe una norma general, se acaba de aprobar
en la Subcomision 3, respecto de la no discriminacion, y esta seria una reiteracion de
esa garantia sobre aquellos que desarrollan actividades economicas. En tanto garantia
de derecho subjetivo me parece redundante, sin perjuicio de que el inciso segundo es
algo que estamos abiertos a mantener, por tanto, en el mismo sentido de otras enmiendas,
habiamos propuesto trasladarlo al Capitulo XIII en el contexto de abordar la
Constitucion economica en aquel capitulo.

o No obstante, no me parece adecuado tratar en el Capitulo Il esta materia y que es
redundante la garantia, pues hubiera preferido una garantia de no discriminacion
amplia para aquellos que en los hechos ven impedidos el efectivo ejercicio de sus
derechos por obstaculos que en la realidad material acontecen en nuestra sociedad;
pienso en ninas, ninos, adolescentes, adultos mayores, la diversidad sexual, miembros
de pueblos indigenas, entre otros; pero, dado que también es parte del acuerdo,
obviamente lo voy a apoyar.” (pp. 257-258).

Comentario: Al abordar la legalidad tributaria (N°27, inciso 2°), se observa que sigue
concibiéndose en su vision clasica, manteniendo la afectacion de defensa y regiones, agregando la
tributacion comunal: estas dos ultimas, en marcos y bandas establecidas por ley.

Es decir, la ley establecera los impuestos regionales, ¢es una recentralizacion de lo que se permite
constitucionalmente hoy a nivel regional?

Como observacion, el principio viene redactado en clave liberal; reserva de ley de tributos, hecho
gravado, tasa y base de célculo, dejando a salvo impuestos progresivos. Un Estado social requiere
mas que eso, pues se echa de menos la consagracion del "deber de contribuir” a los gastos y expensas
necesarias de la comunidad nacional en la medida de sus ingresos y rentas, recordando que tal deber
ya estaba enunciado que la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.

Esta sugerencia no es testimonial, pues al ser un deber, da piso constitucional a normas anti elusion,
ya que no se podra decir que los entramados societarios hechos para eludir son legitimo ejercicio de
la libertad econémica (no olvidemos que ello se dice en nuestro medio), al haber un fin
constitucionalmente legitimo en su investigacion y proscripcion, cual es el cumplimiento del deber
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de contribuir, lo cual es, ademas, piso constitucional para fortalecer al Servicio de Impuestos Internos
y a la Tesoreria General de la Republica.

o N°33 [antes N°28] (Libertad de adquirir bienes)

Aprobado por unanimidad.

“La libertad para adquirir el dominio de toda clase de bienes, excepto aquellos que la
naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres o que deban pertenecer a la Nacion toda

v la ley lo declare asi. Lo anterior es sin perjuicio de lo prescrito en otros preceptos de esta

Constitucion.

Una ley aprobada por la mayoria de los diputados y senadores en ejercicio, cuando asi lo
exija el interés nacional, podra establecer limitaciones o requisitos para la adquisicion del

dominio de algunos bienes.

Fundamentos en el informe de la Subcomision:

e El comisionado Quezada precisa lo siguiente respecto del alcance de este articulo:

O

“Si bien mantiene parte importante de la redaccion actual, se establece una pequenia
innovacion que, en conversaciones que tuvimos, tiene por finalidad habilitar a que el
legislador pueda establecer prohibiciones a la adquisicion del dominio de ciertos bienes,
siempre y cuando asi lo exija el interés nacional.

Hemos entendido que la expresion “interés nacional” es lo suficientemente amplia como
para incorporar otros bienes constitucionales relevantes en el texto que estamos
elaborando. Y asi, por ejemplo, por razones de proteccion al medio ambiente y a la
naturaleza, seguira siendo no solo perfectamente legitimo, sino que tendrd ya sustento
constitucional, prohibiciones como las de las bolsas plasticas que darian tan gravemente
a la naturaleza.

Como también, por ejemplo, podria ser la prohibicion de ciertos tipos de armas en estas
politicas que se estan impulsando y que son también transversalmente apoyadas, de
sacar de nuestra sociedad armas que son utilizadas por bandas criminales.

En suma, Presidenta, es una pequeria innovacion, pero que, en este sentido y tal como en
otras normas, tiene por finalidad abrir nuestra democracia a la hora de que permitira
al legislador abordar con mejores herramientas los problemas sociales que tiene nuestra
sociedad.” (p. 258)

Comentario: En la libertad de adquirir bienes aparece reproducida la libre apropiabilidad de los
bienes del articulo 19 numeral 23 de la actual Carta. ;{No es mejor técnica legislativa sefialar que no
son apropiables los bienes que la naturaleza han hecho comunes a todos los seres humanos (no solo
hombres), los que pertenezcan a la nacion y los que el legislador declare por razones de interés
nacional? Esta norma puede ser el lugar idoneo para consagrar el acceso a playas, lagos, santuarios
de la naturaleza, etc.

o N°34 [antes N°29] (Derecho de propiedad)
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Aprobado por unanimidad.?

“El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o
incorporales.

a) Solo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer
de ellay las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcion social. Esta comprende
cuanto exijan los intereses generales y la seguridad de la Nacion, la utilidad y la
salubridad publicas, la conservacion del patrimonio ambiental y el desarrollo sostenible.

b) Nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien sobre que recae o de
alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio, sino en virtud de ley general
o especial que autorice la expropiacion por causa de utilidad publica o de interés
nacional, calificada por el legislador. El expropiado podra reclamar de la legalidad del
acto expropiatorio ante los tribunales ordinarios y tendrd siempre derecho a
indemnizacion por el daiio patrimonial efectivamente causado, la que se fijara de comun
acuerdo o en sentencia dictada conforme a derecho por dichos tribunales. A falta de
acuerdo, la indemnizacion debera ser pagada en dinero efectivo al contado.

¢) La toma de posesion material del bien expropiado tendra lugar previo pago del total de
la indemnizacion, la que, a falta de acuerdo, sera determinada provisionalmente por
peritos en la forma que seniale la ley. En caso de reclamo acerca de la procedencia de la
expropiacion, el juez podra, con el mérito de los antecedentes que se invoquen, decretar
la suspension de la toma de posesion.

d) El Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible de todas las
minas, comprendiéndose en estas las covaderas, las arenas metaliferas, los salares, los
depdsitos de carbon e hidrocarburos y las demds sustancias fosiles, con excepcion de las
arcillas superficiales, no obstante la propiedad de las personas naturales o juridicas
sobre los terrenos en cuyas entraiias estuvieren situadas. Los predios superficiales
estaran sujetos a las obligaciones y limitaciones que la ley sefiale para facilitar la
exploracion, la explotacion y el beneficio de dichas minas.

e) Corresponde a la ley determinar qué sustancias de aquellas a que se refiere el inciso
precedente, exceptuados los hidrocarburos liquidos o gaseosos, pueden ser objeto de
concesiones de exploracion o de explotacion. Dichas concesiones se constituiran siempre
por resolucion judicial y tendran la duracion, conferiran los derechos e impondran las
obligaciones que la ley exprese, la que debera ser aprobada por la mayoria de los
diputados y senadores en ejercicio. La concesion minera obliga al duerio a desarrollar
la actividad necesaria para satisfacer el interés publico que justifica su otorgamiento.
Su régimen de amparo serd establecido por dicha ley, tenderd directa o indirectamente
a obtener el cumplimiento de esa obligacion y contemplara causales de caducidad para

20 F1 literal 1), sobre propiedad de aguas, se votd de manera separada: hubo 22 votos a favor y 1 en contra (la
comisionada Bettina Horst)
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h)

el caso de incumplimiento o de simple extincion del dominio sobre la concesion. En todo
caso, dichas causales y sus efectos deben estar establecidos al momento de otorgarse la
concesion.

Serd de competencia exclusiva de los tribunales ordinarios de justicia declarar la
extincion de tales concesiones. Las controversias que se produzcan respecto de la
caducidad o extincion del dominio sobre la concesion seran resueltas por ellos; y en caso
de caducidad, el afectado podra requerir a la justicia la declaracion de subsistencia de
su derecho.

El dominio del titular sobre su concesion minera estd protegido por la garantia
constitucional de que trata este numeral.

La exploracion, la explotacion o el beneficio de los yacimientos que contengan
sustancias no susceptibles de concesion, podran ejecutarse directamente por el Estado o
por sus empresas, o por medio de concesiones administrativas o de contratos especiales
de operacion, con los requisitos y bajo las condiciones que el Presidente de la Republica
fije, para cada caso, por decreto supremo. Esta norma se aplicarda también a los
yacimientos de cualquier especie existentes en las aguas maritimas sometidas a la
Jurisdiccion nacional y a los situados, en todo o en parte, en zonas que, conforme a la
ley, se determinen como de importancia para la seguridad nacional. El Presidente de la
Republica podra poner término, en cualquier tiempo, sin expresion de causa y con la
indemnizacion que corresponda, a las concesiones administrativas o a los contratos de
operacion relativos a explotaciones ubicadas en zonas declaradas de importancia para
la seguridad nacional.

El agua, en cualquiera de sus estados, es un bien nacional de uso publico. Los derechos
de los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en conformidad a la ley,

>

otorgaran a sus titulares la propiedad sobre ellos.’

Fundamentos en el informe de la Subcomision:

e Tuvimos igualmente oportunidad de referirnos sobre ello en la exposicion realizada ante la

Subcomision: ante la interrogante del comisionado Arancibia sobre las compensaciones en

materia de limitaciones al dominio y la jurisprudencia variable sobre la materia hasta ahora,

sefalamos que:

O

“Aqui hay varios planos. Hoy dia, las limitaciones indemnizables estin previstas a
proposito del estado de asamblea y del estado de catastrofe, y la doctrina ha entendido
correctamente que, en general, las limitaciones al dominio, los atributos y facultades del
dominio no son indemnizables cuando hay una causa justificativa a esas limitaciones
establecidas por el legislador, que es la funcion social.

La pregunta, por tanto, es bajo qué condiciones la limitacion al derecho de propiedad
seria indemnizable. Estimo que, en ese caso la quiebra de la igualdad ante las cargas
publicas es la respuesta. Cuando la limitacion es ablatoria desde el punto de vista
patrimonial, importa sacrificios especiales que quebrantan el principio de igualdad,
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deberian dar mérito a responsabilidad patrimonial del Estado legislador. Sin embargo -
y eso es clave, porque hay algunas demandas en este campo hoy dia-, el titulo de
imputabilidad es la declaracion de inconstitucionalidad de la ley, es decir, para que una
demanda por responsabilidad patrimonial contra el Estado legislador llegase a un feliz
término, antes de la dictacion de primer grado, quien litiga con el fisco deberia obtener
la declaracion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de esa disposicion legal, para
que haya titulo de imputabilidad; porque, de lo contrario, la responsabilidad seria
objetiva y, por tanto, quedaria entregada al juez del fondo la determinacion del dario.

Concluyo que, normalmente, las intervenciones regulatorias causan dafio patrimonial,
pero no siempre ese dafio es inconstitucional, no siempre ese dario infringe el principio
de igualdad.” (p. 70)

e También hicimos alusion al hecho que:

@)

“la libertad de adquirir bienes, no discriminacion en materia economica, propiedad
industrial e intelectual, amparadas por la garantia del derecho de propiedad, son
derechos economicos. Tradicionalmente, las constituciones los abordaban como
derechos civiles de contenido patrimonial; pero modernamente son derechos
economicos.

Reconocio que, el texto al que ha llegado esta Subcomision en materia de derechos
economicos es bastante satisfactorio.

Considero que, es necesario asegurar la propiedad; es decir, sin riqueza, no hay Estado
de bienestar -para que nos entendamos-; sin reparto de riqueza, no hay Estado de
bienestar. Por lo tanto, tiene que haber derechos que aseguren la riqueza, la circulacion
de la riqueza y la explotacion de recursos naturales, guardando la sostenibilidad de
estos. Por eso, la sugerencia, la propuesta, en orden a darle recepcion a las regalias, a
proposito del uso especial y aprovechamiento de recursos de dominio publico, estatal.”

(p-71)

e Ya en el debate interno de los comisionados, el comisionado Quezada sefiala la anomalia que

significa la frondosidad de esta regulacion en el constitucionalismo chileno:

O

“Si uno mira las diversas constituciones en el mundo, ninguna le dedica tantas
redacciones al derecho de propiedad como esta, pero tal como se siguio en el debate que
nosotros tuvimos, se explica, en parte, por nuestra historia, lo cual explica también esta
propuesta que, si bien consta por ciertas cosas que he escrito -soy partidario de, quizd,
una vision mas normalizada a nivel del derecho constitucional comparado de este
derecho-, en primer lugar, queda en cierta medida equiparado, es decir, es un derecho
que tiene una proteccion importante, pero avanzamos en el mismo sentido con derechos
laborales y con derechos sociales, tal y como lo conversamos previamente, y se reflejo
asi también en nuestras votaciones, pero no solo hay mantencion de la proteccion de este
derecho, sino también ciertas innovaciones que quiero destacar.

Aunque fui partidario de innovar -lo que se sigue de las enmiendas que presenté-
ampliando la funcion social a una de indole ecoldgica, es decir, una funcion social y
ecoldgica, si bien aquella idea lamentablemente no prospero, si hemos innovado en
ampliar la funcion social incluyendo la expresion “desarrollo sostenible”, que, si bien
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seran solo dos palabras, creo que son una innovacion importante y que puede abrir -ya
que amplia, al igual como mencioné previamente- nuestra democracia, puesto que
deberd entenderse en consonancia con el Capitulo XIII, que mandata a nuestro Estado,
entre un conjunto de deberes, a impulsar un desarrollo sostenible, especialmente en
materia medioambiental, es decir, la proteccion del medio ambiente y de la naturaleza y
su biodiversidad sin duda también estaran incorporadas aqui, robusteciendo la
conservacion del patrimonio ambiental, algo que ya existe actualmente, unido a ello que
la expresion “sostenible”, tal como se ha desarrollado en nuestra jurisprudencia por
nuestros autores en la legislacion chilena, no se reduce solo a lo ambiental, sino que
tambien incorpora lo social. En ese sentido, no podra tampoco sino interpretarse, dado
que es un elemento de la funcion social que también lo incorpora” (pp. 261-262)

e Fl debate decant6 en este punto hacia el reconocimiento del estatuto del agua y al régimen de
aprovechamiento de las aguas, pues en este sentido, siguiendo nuevamente al comisionado
Quezada, “el régimen de aprovechamiento del agua debera entenderse en un andlisis sistematico
con el derecho humano al agua que incorporamos en esta propuesta.” (p. 262), tomando en nota
el cuidado respectivo para los equilibrios ecoldgicos y la proteccion de la naturaleza. El
comisionado Arancibia dira, finalmente, que se constitucionalizan disposiciones actualmente
contempladas por la ley, sefialando que:

O

“Ahora, en esta discusion no hay que confundir “propiedad” con “perpetuidad”, porque
la propiedad puede ser indefinida o puede ser definida, e incluso puede estar sujeta a
causales o limitaciones que pueden implicar la pérdida por razones de caducidad, por o
incumplimiento de obligaciones o plazos, etcétera.

Por lo tanto, el hecho de que la propiedad sobre este derecho real sea temporal no
significa que uno pueda igualmente hablar de propiedad, porque la propiedad puede
estar sujeta a limites, entre los cuales puede haber causales de caducidad, pérdida o
extincion.

Lo interesante con respecto a la diferencia con el Codigo de Aguas es que este define el
derecho real que recae sobre las aguas como “uso y goce temporal de ellas”’; en cambio,
el texto que estamos aprobando simplemente dice que es “‘es un derecho real que recae
sobre las aguas y que confiere a su titular el uso y goce de ellas”, no se menciona
“temporal .

¢ Por qué no se menciona “temporal”’? Precisamente porque la temporalidad es un limite
que puede imponer el legislador, como ya lo hace el Codigo de Aguas en la actualidad,
aun cuando eso no obsta para que en el futuro el legislador pueda establecer un régimen
distinto respecto de esa temporalidad, y de ese modo ese régimen distinto no seria
contrario al texto constitucional que estamos aprobando.

En definitiva, me parece que la actual redaccion establece un equilibrio y una
clarificacion para efectos de relevar la naturaleza de esta realidad juridica tal cual como
se la concibe.” (p. 263)

Comentario: En la norma propuesta son variados los puntos de controversia:
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e Se mantiene la estructura y fraseo del articulo 19 N°24 de la actual Constitucion, incluido el
previo pago contado en la expropiacion, por lo cual las incongruencias entre el decreto ley
N°2186 y la Constitucion siguen presentes.

e No existe distincion en el estatuto de expropiacion de muebles e inmuebles, sin precisar qué es
dafio patrimonial efectivamente causado, por lo que también seguiran iguales los conflicto sobre
lucro cesante, derechos de arrendatarios, derechos de llaves, etc.

e También no sufre cambios la normativa de mineria, sin ajustes de precisar qué es "desarrollar la
actividad necesaria para satisfacer el interés publico" del otorgamiento de la concesion, abriendo
ple para que se siga manteniendo en la ley. A su vez, se mantiene la norma que impide crear
causales de término de la concesion con posterioridad a su otorgamiento. No se limita
constitucionalmente la duracion de la concesion, abriendo la puerta a que sigan siendo indefinidas
y perpetuas. En sintesis, la norma no fortalece al Estado empresario en materia minera.

e En materia de aguas, si bien se introduce el caracter de bien nacional de uso ptblico, se mantiene
la norma que otorga "propiedad" sobre los derechos constituidos sobre las aguas. Es decir, se
mantiene lo que hay, sin introducir en la Constitucion un rol ordenador del Estado en la materia
y, peor aun, sin introducir el deber del legislador de determinar temporalidad de los derechos de
agua ni menos las bases constitucionales de un sistema de caducidad o pago de patente por no
uso, ni tampoco el deber constitucional de ejecutar obras para los derechos de aguas que se
adquieran. Es esta norma la que seria idonea para constitucionalizar la sustentabilidad, la
proteccion de glaciares y el caudal ecologico de los cursos de aguas. Se extrafia., asimismo, una
norma relativa a los desafios especificos de uso y conservacion de las aguas subterraneas.

e N°35 [antes N°30] (Derecho de autor)
Aprobado por unanimidad.

“El derecho de autor sobre sus obras.

a) El Estado reconoce el derecho del autor sobre sus creaciones intelectuales, artisticas y
cientificas, el que comprende la propiedad de las obras y otros derechos, como la
paternidad, la edicion y la integridad de la obra, todo ello en conformidad y por el tiempo
que seriale la ley, el que no serd inferior al de la vida del titular, y los derechos conexos
que la ley asegure.

b) Se garantiza, también la propiedad industrial sobre las patentes de invencion, marcas
comerciales, modelos industriales, diserios u otras creaciones andlogas que determine la
ley, por el tiempo que ésta establezca.

c¢) Sera aplicable a la propiedad de las creaciones intelectuales y artisticas y a la propiedad
industrial lo prescrito en el inciso 27 precedente sobre el derecho de propiedad.”

Fundamentos en el informe de la Subcomision:

e FEl comisionado Quezada tuvo una breve intervencion reconociendo su aporte en pos de ajustar el
texto propuesto: nota aparte de quedar concordado apropiadamente con el derecho de propiedad
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-en la dimension de propiedad intelectual e industrial-, sefiala que el objetivo de sus enmiendas
fue “poner al dia el contenido de este derecho con los tratados internacionales que nuestro pais
ha suscrito en esta materia, como también la legislacion que existe”, en lo relativo a que “la
libertad creativa, en tanto es una dimension del derecho a la cultura, del texto aprobado en
general se incorpora a aquel, por tanto, queda resguardado en un derecho distinto, autonomo,
el derecho que tiene el autor respecto de sus creaciones intelectuales, artisticas y cientificas” (p.
270)

Comentario: Es una norma analoga a la actualmente establecida, que remite a la ley su contenido
en especifico -los denominados “derechos conexos”

e N°36 [antes N°31] (Derecho de los consumidores)
Aprobado por unanimidad.

“En su condicion de consumidores, el acceso de bienes y servicios de forma libre, informada
vy segura. La ley regulara los derechos y deberes de consumidores y proveedores, asi como
las garantias y procedimientos para hacerlos valer.

a) Es deber del Estado y de sus instituciones proteger a los consumidores ante practicas
abusivas y garantizar el ejercicio de sus derechos, de forma individual o colectiva,
fomentando la educacion, la salud y la seguridad en el consumo de bienes o servicios.

b) Es deber del Estado promover y defender la libre competencia en las actividades

’

economicas.’

Fundamentos en el informe de la Subcomision:

e No existié en este punto mayor debate en la votacion, como consta en el Informe Final, en razén
de haber consenso en la formulacion original de 1a unidad de propositos.

Comentario: En materia de derechos del consumidor -nueva materia de rango constitucional- se
propone especificar los derechos de informacion veraz y oportuna y de seguridad en el consumo, y
extender derechos a usuarios de servicios publicos, incluidos los de gestion privada o concesionados.

Lo aca enunciado, de todos modos, es de total relevancia al incluir expresamente la proteccion estatal
ante las practicas abusivas, asi como tener deberes de fomento de la educacion, salud y seguridad en
el consumo.

También es una novedad favorable el deber del Estado de promover y defender la libre competencia
en las actividades econémicas, lo cual otorga soporte a lo dispuesto en el decreto ley N°211 de 1973,
actual decreto con fuerza de ley N°1 de Economia, del afio 2005.

4. “De las Garantias de los Derechos vy Libertades” — Subcomision de Principios, Derechos

Civiles y Politicos

El texto del anteproyecto emanado de la Comision Experta consagra garantias normativas, procesales
y limites de los derechos, los cuales fueron tratados por la Subcomisién de Principios, Derechos
Civiles y Politicos, que se pasan a consignar y comentar sumariamente:
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o Articulo 23 [antes 24 bis] (Regulacion de los DDFF)

Aprobado por unanimidad.

1.

2.

3.

“La ley podra regular, limitar o complementar el ejercicio de los derechos
fundamentales.

Los derechos consagrados en esta Constitucion solo estaran sujetos a aquellos limites
que sean razonables y puedan ser justificados en una sociedad democratica.

En ningun caso un derecho fundamental podra ser afectado en su esencia, ni se le podra
imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio.”

Fundamentos en el informe de la Subcomision:

e La comisionada Undurraga se refiri6 al respecto en el marco de las enmiendas 90, 91 y 265, del
siguiente modo:

o Detallo que los derechos no son absolutos y pueden ser limitados en ciertas

circunstancias. Entre los motivos para limitar los derechos que menciono, se encuentra
el respeto a los derechos de otras personas y la busqueda de objetivos legitimos e
importantes establecidos por el Estado.

Puntualizo sobre las cuatro formas en las que las constituciones abordan los limites a
los derechos. En primer término, menciono la regulacion especifica por derecho, luego
la clausula general de derechos con criterios; enseguida una combinacion de clausula
general y normas especificas, y, por ultimo, la ausencia de clausula de derechos que deja
la interpretacion a los tribunales.

En tal sentido, realzo la importancia del principio de reserva legal e hizo hincapié en el
principio de proporcionalidad como un criterio para justificar las limitaciones a los
derechos. Particularmente, sostuvo que este principio busca asegurar 151 que las
limitaciones sean necesarias y proporcionales para alcanzar un objetivo legitimo,
anadiendo que el Tribunal Constitucional chileno utiliza este principio en su
jurisprudencia.” (pp. 150-151).

e A suvez, la comisionada Lagos:

O

“resalto la importancia del principio de proporcionalidad y explico que esta implica
considerar diversos criterios, como la naturaleza del derecho, la importancia de la
finalidad de la limitacion, la naturaleza y extension de la limitacion, la relacion entre la
limitacion y su proposito, y los medios menos restrictivos para lograr dicho proposito.
En esa linea, arguyo que la proporcionalidad ofrece un mecanismo para justificar las
decisiones publicas y otorga coherencia en el razonamiento constitucional. A su
entender, permite interpretar clausulas ambiguas sobre asuntos controvertidos y ofrece
legitimidad a las decisiones, sin eliminar la apertura y la incertidumbre propias del
ambito constitucional.” (p. 151).

e Mientras el comisionado Pavez “consulto si se trata de una garantia para las personas o una

habilitacion al legislador democratico con la menor cantidad de barreras posibles”, la
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comisionada Undurraga senald que “en otras constituciones, esta clausula se presenta como una

disposicion relacionada con los derechos, no como un derecho en si mismo.”, tomando nota del
articulo 19 N°26 de la Carta actualmente vigente.

e A suvez, la comisionada Peredo:

O

“expreso su preocupacion respecto a las clausulas de limitacion de derechos, porque las
considero una garantia en si mismas. En tal contexto, enfatizo que existe un espacio
permitido para la regulacion legislativa de los derechos, pero esta regulacion no puede
desnaturalizarlos ni afectar su esencia.

Enseguida, manifesto sus aprensiones en relacion a la ponderacion como método de
balance de derechos, ya que considero que puede llevar a la desnaturalizacion de los
mismos. Argumento que los derechos deben subsumirse dentro de su contenido protegido
por la Constitucion y que la ponderacion puede llevar a la privacion del contenido de un
derecho.” (p. 152).

e Tema al cual también se refirid el comisionado Frontaura:

@)

“destaco el acuerdo sustantivo existente respecto a que los derechos no son absolutos.
Resalto la importancia de que la tarea de ponderar y establecer regulaciones recaiga en
los organos democraticos, como el poder Ejecutivo y Legislativo, que, a su entender, son
responsables de considerar el bien comun y las necesidades de la sociedad en diferentes
dimensiones. Sobre ese punto, manifesto su preocupacion por la expansion de las
atribuciones de los tribunales en este ambito y resalto la separacion de funciones entre
los organos de gobierno y los organos jurisdiccionales.” (p. 152)

e (Cabe destacar que la comisionada Undurraga sostuvo que

O

“ el concepto utilizado en la indicacion 265/2 sobre “regulaciones”, debe tomarse en un
sentido amplio para abarcar cualquier forma de regulacion, complementacion o
configuracion que pueda limitar los derechos. Destaco que las normas fundadas en la
ley autorizadora de la limitacion también deben considerarse como parte de las
regulaciones previstas por la ley.

En cuanto al concepto de esencialidad, adujo que su aplicacion puede ser dificil y estar
sujeta a la discrecionalidad del juez. En cambio, considero que la formula propuesta en
la enmienda 265/2, reduce el grado de discrecionalidad al recoger el contenido
desarrollado en el derecho comparado e internacional.

Por otro lado, senialo que, si bien el Tribunal Constitucional ha utilizado el criterio de
esencialidad, también ha incorporado cada vez mas el criterio de proporcionalidad, al
igual que los tribunales ordinarios. Propuso, de tal manera, que se puedan combinar
ambos elementos en una clausula que delimite el criterio de ponderacion estricta, en el
cual la esencialidad ayudaria a definir la proporcionalidad en los casos en que la medida
estatal sea desproporcionada en relacion con los derechos afectados.” (p. 152)

e El comisionado Pavez, por su parte,

O

“reflexiono sobre la importancia de defender el principio que subyace en la arquitectura
institucional vigente, en relacion al contenido esencial de los derechos. Valoro la norma
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del articulo 19 N°26, de la Constitucion actual como un consenso historico sobre los
limites de la regulacion legislativa en relacion a los derechos. Considero que, en ese
sentido, si bien los derechos pueden ser interpretados ampliamente, no pueden ser
distorsionados o afectados en aras de su regulacion.

o A continuacion, hizo presente que la determinacion del contenido esencial de los
derechos corresponde al constituyente, complementado por la jurisprudencia, la
legislacion y la doctrina. Reitero, de esta manera, que el limite a la regulacion legislativa
es la esencia del derecho, evocando el espiritu original de la garantia, siendo el
legislador, junto con el Ejecutivo, los responsables de regular y limitar los derechos”
(pp. 152-153).

Comentario: FEs una disposicion que consagra la garantia normativa de reserva de ley como
expresion del principio de legalidad, reconociendo que la configuracion y desarrollo de derechos,
garantias y deberes corresponde a la ley parlamentaria. Asimismo, se consagra la garantia normativa
de contenido esencial de los derechos (lo cual habra que entender que se extiende, igualmente, a
garantias y deberes) y presupone la identificacion de una posible “esencia” de derechos, lo que de
suyo es problemadtico, como lo devela la tesis doctoral de Peter Haberle.

o Articulo 24 [antes 24 ter] (Derechos de cardcter progresivo)

Aprobado por unanimidad.

“El Estado debera adoptar medidas adecuadas para realizar los derechos a la salud, a la
vivienda, al agua y al saneamiento, a la seguridad social y a la educacion, atendiendo a:

a) El desarrollo progresivo para lograr la plena efectividad de estos derechos.
b) El aseguramiento de un nivel adecuado de proteccion para cada derecho.

¢) La no discriminacion o diferenciacion arbitraria.

d) La remocion de obstaculos para asegurar condiciones efectivas de igualdad.
e) El empleo del maximo de recursos disponibles, con responsabilidad fiscal.

¢

f) La satisfaccion a través de instituciones estatales y privadas, segun corresponda. *

Fundamentos en el informe de la Subcomision:

e Fue planteada la idea de desarrollo progresivo de los derechos sociales, en un primer momento,
por la exposicion del profesor Arturo Fermandois, en la sesion de 14 de marzo de 2023.

e En 20 de marzo, Zarko Luksic vincula esta nocion con el Estado Social y Democratico de
Derecho:

o “Respecto del Estado social y democrdtico de derecho, sostuvo que contiene un minimo

horizonte utopico con valores politicos metajuridicos que son fronterizos con el derecho

y la moral. Asi, por lo menos, lo han entendido las interpretaciones en Esparia y en la

Constitucion alemana, que lo ven como un proyecto, refiriéndose a su desarrollo
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progresivo. Son progresivos, porque permiten su ampliacion en proteccion, contenido y
eficacia. Este principio implica la no regresividad en el reconocimiento de la garantia
de los derechos.” (p. 45)

e Lacomisionada Lagos, ya en el debate, hizo referencia a que:

O

“en lo que refiere al Estado social y democratico de derecho, anuncio que, en principio,
la Subcomision estaria por mantener la redaccion del articulo 154, N° 5 de la
Constitucion vigente, el cual seriala que Chile se organiza en un Estado social y
democratico de derecho, que reconoce derechos y libertades fundamentales y promueve
el desarrollo progresivo de los derechos sociales con su sujecion al principio
responsabilidad fiscal, a través de instituciones estatales y privadas.” (p. 68)

e Acuerdo con el que se manifestd conforme la comisionada Peredo:

@)

“valoro el acuerdo alcanzado en materia de Estado social y democratico de derecho,
sosteniendo que promueve un desarrollo progresivo de los derechos sociales, conforme
al principio de responsabilidad fiscal y que permite que este se desarrolle a través de
instituciones estatales y privadas” (p. 69)

e La comisionada Undurraga manifesto que:

@)

“se debe asegurar un nivel adecuado de proteccion de cada derecho. Se trata de un
estandar basico que, a medida que la sociedad vaya siendo mas desarrollada y teniendo
mayores recursos, va a ir subiendo.” (p. 85)

“Respecto de derechos sociales, son los principios de implementacion razonable,
materializacion progresiva, no regresividad y asegurar un nivel adecuado de proteccion
del derecho -o sea, un nivel bdsico y necesario-, avanzar en condiciones de mayor
Justicia social y economica, y la necesidad de garantizar politicas gubernamentales
fiscalmente responsables, o sea, que deben cumplir con estos principios, pero también
con la necesaria deferencia hacia los poderes democraticos en las formas de satisfaccion
de estos derechos.

Esto ultimo es muy importante, porque, a partir de la experiencia comparada, se ha
aprendido que la intervencion judicial tiene que sefialar los déficits en el cumplimiento
de los derechos, pero no las formas especificas que correspondan a politicas publicas
sobre como satisfacer dichos déficits. En el fondo, es un método dialogante, dialogico,
que busca sefialar los déficits, pero dejandole a los poderes democrdticos la posibilidad
de determinar la forma de satisfaccion de esos derechos, y solo hay una supervision para
que se cumplan los objetivos, pero no una forma para determinar los medios que
permitan satisfacer esos objetivos.” (p. 87)

Comentario: Es una interesante disposicion que refiere a derechos sociales prestacionales, y que
tienen garantias de exigibilidad normadas -en particular, la garantia de responsabilidad fiscal-, que

hacen de contrabalance a la progresividad y politicas publicas asociadas a bienes y servicios de

provision publica-estatal.

o Articulo 25 [antes 24 quater] (Politicas publicas sobre DDFF)
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Aprobado por unanimidad.

Las medidas adecuadas para la realizacion de los derechos arriba indicados, serdn

determinadas por la ley y las normas fundadas en ella. En la aplicacion e interpretacion de
las disposiciones de este articulo, los tribunales no podran definir o diseriar politicas

publicas que realizan los derechos individualizados en el articulo precedente.

Fundamentos en el informe de 1a Subcomision:

e La comisionada Undurraga sintetizo el objeto de incluir esta norma en especifico:

O

“Respecto de prestaciones sociales vinculadas a derechos fundamentales, se inserta un
modelo de control judicial, pero que funcione solo como respaldo. Esto esta inspirado
en un trabajo publicado en el Centro de Estudios Publicos, escrito por la profesora
Rosalind Dixon y el profesor Sergio Verdugo. Ellos lo llaman modelo de control judicial
debil-fuerte, en el que existe un elemento de judicializacion, que entra en una etapa
posterior, cuando ha habido una inercia legislativa o un bloqueo en la intervencion de
los organos democraticos, que son los llamados a hacer efectivos los derechos sociales
mediante el disefio y la implementacion de politicas publicas.

Entonces, con este modelo se puede fomentar que los poderes democraticos -el Poder
Ejecutivo y el Poder Legislativo- sean productivos en el desarrollo de normas que luego
hagan efectivos los derechos constitucionales, aprovechando esta capacidad de los
tribunales de dictar decisiones que deben cumplirse, pero, a la vez, respetando los
principios que deben guiar a toda la legislacion regulatoria.

Sostuvo que se justifica para legitimar un nuevo orden constitucional que busca
reconocer un Estado social y democratico de derecho, que implica no solo reconocer
declarativamente derechos sociales, sino asegurar su provision mediante un mecanismo
de exigibilidad que, a la vez, respete en su diserio la diferencia de funciones entre los
organos democrdticos y el Poder Judicial, que no es el érgano que estd naturalmente
capacitado para diseriar, implementar ni evaluar politicas publicas.” (p. 85)

e Con lo cual coincidi6 el comisionado Frontaura:

O

“recordo que el profesor Cea sefialaba que uno los grandes déficits de la Constitucion
de 1925 fue que consagro una serie de derechos sociales, pero que en la prdctica
pudieron ser objeto de manipulacion, porque se habian convertido en meras
declamaciones debido a la ausencia de acciones, de distinta naturaleza, que permitieran
hacerlos efectivo.

Entonces, dado que se va a proclamar un Estado social y democratico de derecho, por
esta via, con cualquier formula, es uno de los nudos criticos que se deben 90 resolver
para que no se convierta en algo meramente declarativo, porque, en definitiva, al final
lo que ocurre es que los paises, o los jueces, van encontrando formulas alternativas,
muchas veces pasando por encima de las politicas publicas, de la deliberacion
democratica o de cualquiera de esas figuras, para poder satisfacer necesidades
concretas de justicia.” (pp. 89-90)

Comentario: La disposicion constitucional reserva la cristalizacion de las garantias en materia de

derechos sociales prestacionales al legislador y a las normas que se dicten en cumplimiento de la ley,
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quedando vedado a los tribunales definir o disefiar politicas publicas, a pretexto de la proteccion de
tales derechos.

o  Articulo 26 [antes 24 quingquies) (Accion de proteccion)

1.

“El que por causa de actos u omisiones ilegales o arbitrarias sufra privacion,
perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias establecidos
en el articulo 17 de esta Constitucion, con exclusion de los derechos dispuestos en el
inciso siguiente, podra ocurrir por si o por cualquiera a su nombre, a la Corte de
Apelaciones respectiva, la que adoptara de inmediato las providencias que juzgue
necesarias para restablecer el imperio del derecho. En el caso del derecho a vivir en un
medio ambiente sano, sostenible y libre de contaminacion, procedera esta accion cuando
éste sea afectado por un acto u omision ilegal imputable a una autoridad o persona
determinada.

Tratandose de las prestaciones sociales vinculadas al ejercicio de los derechos a la salud,
a la vivienda, al agua y al saneamiento, a la seguridad social y a la educacion
establecidos en el articulo 17 de esta Constitucion, el que por causa de actos u omisiones
ilegales sufra privacion, perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de prestaciones
legales o discriminacion en el acceso a las mismas, podrad ocurriv por si o por cualquiera
a su nombre, a la Corte de Apelaciones respectiva, la que adoptara de inmediato las
providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho.

Una ley regulara el procedimiento de estas acciones, cuya tramitacion serd breve y
concentrada, y gozarad de preferencia para su vista y fallo.

El tribunal, antes de conocer la accion, podra adoptar cualquier medida provisional
urgente.

Sin perjuicio de lo sefialado en el numeral anterior, en caso de que la Corte desestimare
la accion por considerar que el asunto es de lato conocimiento o no tiene naturaleza
cautelar, indicara el procedimiento que en derecho corresponda y que permita la
resolucion del asunto.

La decision sera apelable para ante la Corte Suprema, la que conocera y resolvera el
recurso, pudiendo decidir fundadamente agrupar recursos de la misma naturaleza.”

Fundamentos en el informe de la Subcomision:

e El comisionado Pavez sefialdé que es conveniente “desarrollar en un mismo lugar las acciones

constitucionales de forma organica” y que, en este caso en especifico, previene que:

O

“no se incluyen grandes cambios desde el punto de vista de como se concibe la accion,
sin embargo, sostuvo que el desafio formulado es evitar que la accion cautelar sea un
camino para que los tribunales de justicia terminen sustituyendo la labor del legislador
democratico. De esta manera, subrayo que la propuesta se dirige a profundizar la idea
de que la accion de proteccion sea un lugar de restablecimiento del imperio del derecho
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ante el ejercicio de una garantia por una privacion, perturbacion o amenaza, dejando
expresamente vedada la posibilidad de que a través de una sentencia se pueda ir mas
alld de las causales establecidas” (p. 83).

o FEllo estd en sintonia con lo expuesto por la comisionada Undurraga, quien

O

@)

explico que la propuesta refuerza el caracter cautelar de la accion de proteccion. Una
vez obtenido el proposito cautelar, si el asunto 85 puede ser resuelto en conformidad a
un procedimiento de lato conocimiento, la Corte remite el asunto al juez competente. El
cambio es que el recurso de proteccion se amplia esta vez a todos los derechos
establecidos en la Constitucion, pero se le da un tratamiento diferenciado para casos de
prestaciones sociales vinculadas a derechos fundamentales.

Anadio que también se mantiene que la decision de la Corte de Apelaciones puede ser
apelable a la Corte Suprema. Se agrega que la Corte Suprema puede agrupar recursos
de la misma naturaleza para fallarlos juntos, porque hay veces que se dan recursos
parecidos y sirve para tener algun tipo de uniformidad.” (pp. 84-85)

e Profundizara sobre su alcance normativo en esta propuesta del siguiente modo:

O

“El cuarto elemento es la aplicabilidad de esta accion de proteccion con resguardos. Se
establece un plazo de tres afios a los poderes colegisladores para que, en una instancia
conjunta de trabajo, el Poder Ejecutivo y el Congreso Nacional revisen normas
existentes, identifiquen modificaciones legales y reglamentarias necesarias, y dicten las
modificaciones legales para hacer efectivos los derechos sociales. Mientras transcurre
ese periodo de revision de la legislacion, solo se podra obligar al Estado a otorgar
aquellas prestaciones sociales vinculadas al ejercicio de derechos fundamentales que
estén expresamente contemplados en la legislacion vigente.

Si los poderes democraticos cumplen, la accion de proteccion seria para acceder a las
prestaciones que estan legalmente contempladas. Si, en cambio, hay inercia legislativa
o de implementacion, las Cortes de Apelaciones y la Corte Suprema podrdn ovdenar a
los organos del Estado el cumplimiento de estos derechos, teniendo en consideracion los
principios de interpretacion y aplicacion de derechos, teniendo en consideracion
también la necesaria deferencia a los poderes democraticos en la determinacion de la
forma de satisfaccion de estos derechos.

Por ultimo, se establece una norma de cierre, que cada diez afios, contados desde el
vencimiento del plazo de tres anios senialados, se repetiria este proceso de revision. En
caso de incumplimiento, vuelve a activarse este control judicial mas fuerte.” (p. 86)

Comentario: Incorporada en esta etapa -no habia sido incluida en el primer borrador de 30 de
marzo-, su redaccion es en su gran parte idonea para el objeto que busca: ser un mecanismo de tutela

general de derechos fundamentales. Sin embargo, debe ser objeto de algunas precisiones clave:

e Es una disposicion bien lograda, porque recoge la configuracion tradicional del recurso de

proteccion, que se remite al Acta Constitucional N°3 de 1977;

e Extiende, igualmente, la tutela del proceso de amparo, en principio, a la totalidad de los derechos

fundamentales. Ello amerita sefialar que se excluyen los derechos denominados prestacionales,
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establecidos en el numeral 2° del articulo 24 quinquies (a la salud, a la vivienda, al agua y
saneamiento, a la seguridad social y a la educacion), los cuales quedan referidos a “las
prestaciones sociales” de fuente legal y de la eventual discriminacion en el acceso de estos, lo
que importa reconocer el rol que al Gobierno, las administraciones publicas y el Congreso
Nacional tienen en materia de politicas publicas y derechos prestacionales;

e La Constitucion dispone que es la ley la fuente formal de enjuiciamiento de la accion de
proteccion, excluyendo la préctica inconstitucional de regir esta materia por la via de
autosacordados;

e Ademas, se incorpora una tutela cautelar, bajo la formula “cualquier medida provisional
urgente”, y;

e Finalmente, se establece una regla para el caso en que la Corte desestimare la accion de
proteccion, cuando el asunto fuera de lato conocimiento o no tuviera naturaleza cautelar, debiendo
indicarse por la Corte el procedimiento que en derecho corresponda, para la tutela judicial de éste.

a. Disposiciones transitorias

“Articulo primero transitorio. En virtud de lo dispuesto en el literal c) inciso decimoséptimo

del articulo 17 de esta Constitucion, la obligatoriedad del segundo nivel de transicion y el
deber del Estado de financiar un sistema gratuito a partir del nivel medio menor, destinado
a asegurar el acceso a este y sus niveles superiores, entrard en vigencia gradualmente, en la
forma que disponga la ley.

Articulo segundo transitorio. La gran mineria del cobre y las empresas consideradas como

tal, nacionalizadas en virtud de lo prescrito en la disposicion decimoséptima transitoria de
la Constitucion Politica de 1925, ratificada por la disposicion tercera transitoria de la
Constitucion Politica de 1980, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado
por Decreto Supremo N° 100, de 22 de septiembre de 2005, continuaran rigiéndose por las
normas constitucionales vigentes a la fecha de promulgacion de esta Constitucion.

Articulo_tercero_tranmsitorio. Los derechos de aprovechamiento de aguas constituidos,

reconocidos o regularizados desde la entrada en vigencia de la ley N° 21.435 se regirdn por
las normas establecidas en el Codigo de Aguas. Los derechos de aprovechamiento de aguas
constituidos, reconocidos o regularizados con anterioridad a la publicacion de dicha ley, se
regiran por el articulo primero transitorio de la misma.

5. DESCA en un catdalogo minimo de garantias

A modo de sintesis, consideramos como ejes clave para un catalogo minimo de garantias en materia
de DESCA, los siguientes hitos:

i. Principio de solidaridad e integracion social como eje transversal de todo el
orden iusfundamental:
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Catalogo de deberes constitucionales que sirva como refuerzo activo al principio
referido en el punto anterior;

iii. Proteccion especial al subsistema de cuidados, como un derecho social nuevo;

iv. Clausula abierta a acciones afirmativas o discriminacion compensatoria para
sectores discriminados, postergados o desaventajados;

v. Accion de proteccion de amplia cobertura y clausula que circunscribe la tutela
de amparo de los DESCA a la universalidad y no discriminacion en la cobertura
de bienes y servicios publicos.

6. Conclusiones: hacia la verdadera operatividad de un Estado social v democratico de
derecho

En una perspectiva critica tiene que orientarse no solo el trabajo de los drganos del proceso
constitucional “3.0” hoy en curso, sino también desde el apoyo que desde la sociedad civil y las
organizaciones académicas se puede prestar a éste: la necesidad de poner el foco en la eficacia
normativa u operatividad de la arquitectura constitucional, sobremanera en lo relativo a las clausulas
“economicas y sociales” que, en buena parte, han provocado el desfonde del constructo de Estado
subsidiario construido por la institucionalidad de la dictadura civico-militar. La ‘“cuestion
constitucional” va mas alla de un mero cambio normativo o estético, sino en la construccion de un
sistema normativo que sirva como base de un marco general iusfundamental, que permita proyectar
hacia el desarrollo infraconstitucional por los poderes publicos, por el desarrollo de las politicas
publicas por el Gobierno y la Administracion, de las reformas institucionales por medio de la labor
legislativa y del ejercicio de la jurisdiccion en los casos que corresponda por los tribunales
competentes.

Nuevamente, retornamos a palabras pasadas, esta vez dichas en el marco del proceso
constituyente inmediatamente anterior, pero que hoy siguen siendo igual de utiles como consejo para
la hoja de ruta actual, puesto que la existencia de“[U]na estructura normativa interna y fines de la
Constitucion, que hacen de ésta un “marco abierto” o “abanico de posibilidades”, en razon de su
extension, polivalencia y disefio normativo iusfundamental” permite determinar “los alcances del
desarrollo normativo infraconstitucional, de la hermenéutica constitucional y de cuando debe entrar
a tallar la reforma constitucional con sus organos y procedimientos preestablecidos o “poder
constituyente derivado” (ZUNIGA URBINA, 2021: 64). Ello permite finalmente que la Constitucion,
dindmica y adaptable a las realidades posibles, no termine siendo presa de si misma y de sus
desbalances, los cuales pueden derivar, entre otros, en autoritarismo de corte populista o en el
denominado lawfare o judicializacion de la politica.

Pues la nueva Constitucion debe aspirar a resolver la “cuestion constitucional”, no agudizarla
o volverla un gatopardo en que de cambiar todo no termine cambiando nada.
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