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Resumen ejecutivo

Este informe resume las diferencias entre la Constitucién Politica de Chile de 1980 (con
sus enmiendas hasta la fecha) y dos propuestas de reforma: la propuesta desarrollada
durante la presidencia de Michelle Bachelet (2014-2018) y la elaborada por la
Convencién Constitucional que operd entre julio del 2021 y julio del 2022. Ahora que
Chile inicia su tercer gran intento de reforma constitucional en una década, es esencial
comprender claramente el contenido de las distintas propuestas. Este informe tiene por
objetivo resumir las diferencias.

En los tres textos analizados se observa bastante continuidad en lo que respecta a
ciertas cuestiones basicas relacionadas con la estructura del gobierno. El estatus de
Chile como republica presidencialista, con un Poder Legislativo bicameral y un Poder
Judicial independiente, se mantiene estable en todas las versiones. En lo que refiere a
muchos otros asuntos, el proyecto de 2018 muestra bastante continuidad con el
documento de 1980. Las propuestas de cambio mas significativas fueron las
propuestas por Convencion de 2021-2022, sobre todo en lo que refiere a los ambitos de
los principios, los derechos y la descentralizacidn, aunque también se identifican
cambios importantes en las relaciones entre el Poder Ejecutivo y el Legislativo, la
limitacién del mandato presidencial, los derechos de los pueblos indigenas y el Poder
Judicial. El proyecto de 2022 también introduce una larga lista de derechos, muchos de
ellos nuevos en el conjunto de las constituciones mundiales.

El proyecto de 2022, ademas, planted cambios significativos en la medida en que
contempla la evolucion del sistema politico hacia una democracia paritaria 'y
plurinacional, asi como la participacion ciudadana en la elaboracién de las leyes. La
propuesta también incorpora algunos cambios sustanciales en el sistema de gobierno,
al establecer una forma de bicameralismo asimétrico y limites a los mandatos de los
legisladores. La administracion del Poder Judicial se centraliza en un nuevo consejo, en
lugar de en la Corte Suprema. Ademas, se constitucionalizan un gran nimero de otros
organos, que forman una Cuarta Rama del gobierno, para garantizar asi la rendicion de
cuentas.
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Introduccion

El propdsito de este informe es analizar los recientes intentos realizados en Chile para
reformar la Constitucion de 1980 y comparar dicha Constitucién con las propuestas
presentadas por la ex-Presidenta Michelle Bachelet (2014-2018) y por la Convencién
Constitucional elegida en mayo de 2021. Mientras que el ex-Presidente Sebastian Pifiera
(2018-2022) rechazé la propuesta de Bachelet y abandoné el proceso constituyente
iniciado por su predecesora, el electorado’ rechazo la propuesta de la Convencion
Constitucional en un plebiscito celebrado el 4 de septiembre de 2022. Ahora que Chile
se embarca en un tercer intento de reforma en el plazo de una década, es esencial
comprender claramente el contenido de las distintas propuestas. Este informe ofrece
ese analisis.

En general se observa que existe bastante continuidad entre los distintos textos en lo
que respecta a varias cuestiones. Todas las versiones establecen un sistema de
gobierno presidencial, con un jefe de Estado elegido directamente. Ademas, todas
establecen un Poder Legislativo bicameral que consta de una primera camara elegida
directamente en los distritos electorales locales y una segunda camara compuesta por
legisladores elegidos directamente en las regiones. Desde 2016 la eleccion de los
representantes de ambas camaras se basa en el sistema de representacion
proporcional.

En los materiales explicativos que acompafian al proyecto de 2018 se argumenta que la
Constitucion de 1980 significé una desviacion de la tradicion constitucional social y
democratica de Chile, a la cual el borrador de 2018 pretende volver, al mismo tiempo en
qgue moderniza la Constitucion.

Las propuestas de cambio mas significativas se encuentran en la propuesta de la
Convencién de 2021-2022, sobre todo en lo que refiere a las areas de principios,
derechos y descentralizacién. El proyecto introduce cambios significativos en la medida
en que contempla la evolucién del sistema politico hacia una democracia paritaria y
plurinacional, asi como la participacion ciudadana en la elaboracién de las leyes.
También incorpora algunos cambios sustanciales en el sistema de gobierno, al
establecer una forma de bicameralismo asimétrico.

Para comparar la Constitucién de 1980 con las recientes propuestas de reforma se
utilizoé el texto constitucional actual, que contiene todas las enmiendas aprobadas hasta
principios de 2021. En ocasiones, sin embargo, se hace referencia a la version original o
a una enmienda especifica. En cuanto a la propuesta de Bachelet, que en este estudio se
identifica como el proyecto de 2018, se consideré el texto presentado al Congreso en

1 En este documento se utiliza en ocasiones el masculino genérico para referir tanto a hombres como a
mujeres, a fin de aligerar el texto.
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abril de 20182. En lo que respecta a la propuesta de la Convencidn, se consideré el texto
final publicado el 4 de julio de 2022 en la pagina web de la Asamblea®.

2 Proyecto de reforma constitucional, iniciado en mensaje de S. E. la Presidenta de la Republica, para
modificar la Constitucién Politica de la Republica, Boletin nium. 11617-07, Mensaje num. 407-365,
<https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=documentos/10221.1/76296/1/Mensaje%20Pdta.Bachelet.p
df>, fecha de consulta: 15 de febrero 2023.

3 Convencién Constitucional de Chile, Propuesta Constitucion Politica de la Republica de Chile, 2022,
<http://www.chileconvencion.cl/wp-content/uploads/2022/07/Texto-Definitivo-CPR-2022-Tapas.pdf>, fecha
de consulta: 15 de febrero 2023.
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1. Principios basicos

La mayoria de las constituciones incorporan y promueven ciertos principios basicos,
que se mencionan en una determinada seccién del texto o en un preambulo. Dichos
principios suelen referir a la naturaleza del Estado y a sus prioridades. Ciertamente, los
principios plasmados en los textos constitucionales han cambiado con el tiempo. La
tendencia general se orienta hacia enfoques mas inclusivos del Estado y sus simbolos.

Principales valores. Tanto la Constitucién de 1980 como el proyecto de 2018 comienzan
haciendo referencia, en su articulo 1, a las nociones de dignidad, libertad, igualdad y
derechos. Segun ambos documentos, las personas “nacen libres e iguales en dignidad y
derechos”. La propuesta de 2022 hace referencia a ideas similares en el articulo 4, que
reza: “Las personas nacen y permanecen libres, interdependientes e iguales en dignidad
y derechos”. El articulo 1 también incluye referencias, aunque matizadas, a valores como
la dignidad, la libertad, la igualdad sustantiva y los derechos humanos individuales y
colectivos, que se consideran “fundamento del Estado y orientan toda su actividad”.

Deber principal del Estado. El articulo 1 de la Constitucién de 1980 sostiene que el
principal deber del Estado es, ademas de promover el bien comun, “resguardar la
seguridad nacional” y también proteger a la poblacion y a la familia. El articulo 3 del
proyecto de 2018 sostiene que el Estado debe salvaguardar la seguridad y la soberania
de la Nacion y el territorio, y proteger a su poblacion. El articulo 1 de la propuesta de
2022 afirma que el principal deber del Estado es proteger y garantizar “los derechos
humanos individuales y colectivos”.

El terrorismo. La Constitucién de 1980 dedica un articulo completo al terrorismo, en el
cual, entre otras cosas, se anuncia la elaboracién de una ley especial que definira las
conductas terroristas y sus penas (art. 9). El proyecto de 2018 hace una breve referencia
al tema también en el articulo 9, que plantea una discusion mas amplia sobre el orden
institucional democratico y sus garantias. La propuesta de 2022, en cambio, no
menciona la palabra terrorismo.

La familia. Tanto la Constitucion de 1980 como el proyecto de 2018 reservan un lugar
privilegiado para la “familia” en la Constitucion. Los dos textos consideran a esta
institucion “el nacleo fundamental de la sociedad” (art. 1 de ambos documentos). En el
proyecto de 2022, en cambio, este concepto aparece solo en el articulo 10, que
establece que el Estado “reconoce y protege a las familias en sus diversas formas,
expresiones y modos de vida, sin restringirlas a vinculos exclusivamente filiativos o
consanguineos, y les garantiza una vida digna”. De este modo, el proyecto de 2022
refleja una nocién mas amplia e inclusiva de la familia.

Soberania. Otra diferencia interesante entre estos documentos se relaciona con la forma
en que la idea de “soberania” ha cambiado con el tiempo. Segun la Constitucion de
1980, la soberania “reside esencialmente en la Nacion” (art. 5). El proyecto de 2018
sostiene, en cambio, que la soberania “reside en la Nacién y en sus diversos pueblos
indigenas” (art. 4; énfasis propio). Finalmente, el proyecto de 2022 sostiene que la
soberania “reside en el pueblo de Chile, conformado por diversas naciones” (art. 2). Este
es un ejemplo del interés del proyecto de 2022 por el plurinacionalismo.
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Religion. La Constitucion de 1980 en su articulo 19 garantiza “el ejercicio libre de todos
los cultos que no se opongan a la moral, a las buenas costumbres o al orden publico”. El
proyecto de 2018, también en su articulo 19, establece ademas un principio de
antidiscriminacion y de tolerancia religiosa. El borrador de 2022 parece avanzar en la
direccién de un laicismo mas asertivo, al definir al Estado como laico y afirmar que
“Inlinguna religion ni creencia es la oficial” (art. 9).

Centralizacion / Descentralizacién. Tanto la Constitucién de 1980 (art. 3) como el
proyecto de 2018 (art. 2) definen a Chile como un pais unitario. También determinan que
la administracion del Estado sera descentralizada, y que los érganos del Estado
fomentaran la regionalizacion del pais. La propuesta de 2022, en cambio, define al
Estado como regional (art. 1) y establece que “Chile esta conformado por entidades
territoriales autébnomas y territorios especiales ... preservando la unidad e integridad del
Estado” (art. 7).

Emblemas nacionales. Mientras que el articulo 2 de la Constitucién de 1980 sefiala que
“la bandera nacional, el escudo de armas de la Republica y el himno nacional” son
emblemas nacionales, el proyecto de 2018 agrega una referencia a los emblemas de los
pueblos indigenas (art. 22). Por su parte, el proyecto de 2022 agrega el reconocimiento
de la bandera, el escudo y el himno, y el Estado ademas “reconoce los simbolos 'y
emblemas de los pueblos y naciones indigenas” (art. 13).

Grupos intermedios. De forma bastante inusual desde una perspectiva comparada, tanto
la Constitucién de 1980 como el proyecto de 2018 adjudican un papel central a los
grupos intermedios. El articulo 1 de la Constitucion de 1980y el articulo 3 del proyecto
de 2018 incluyen una referencia muy similar. La Constitucidon de 1980, en particular,
reza: “El Estado reconoce y ampara a los grupos intermedios a través de los cuales se
organizay estructura la sociedad y les garantiza la adecuada autonomia para cumplir
sus propios fines especificos” (art. 1). Sin embargo, no hay ninguna referencia a los
grupos intermedios en la propuesta de 2022.

Supremacia de la Constitucidn. A diferencia de los proyectos de 2018 y 2022, la
Constitucion de 1980 no menciona la idea de la “supremacia de la Constitucion”, aunque
diferentes articulos establecen que los poderes publicos deben someter sus
actuaciones a la Constitucion (arts. 6, 7 y 8). En cambio, el articulo 6 del proyecto de
2018 se dedica integramente a establecer “el principio de la supremacia constitucional”
y sus implicaciones. Del mismo modo, el proyecto de 2022 dedica el ultimo articulo del
capitulo inicial, que trata sobre los principios basicos, al principio de la “supremacia
constitucional” (art. 16).

Democracia / Estado democratico. También existen algunas diferencias en cuanto a la
forma en que estos documentos definen y utilizan el concepto de democracia. La
Constitucion de 1980 solo afirma, en su articulo 4, que Chile es una “republica
democratica”. El proyecto de 2018 amplia esta referencia y define a la Republica de
Chile como “un Estado de Derecho democratico y social” (art. 2; énfasis propio).
Finalmente, la propuesta de 2022 define a Chile como un Estado “social y democratico

de derecho", “plurinacional, intercultural, regional y ecolégico”, y como “una republica
solidaria” con una democracia “inclusiva y paritaria” (art. 1; énfasis propio).
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Derechos / Derechos humanos / Derecho internacional de los derechos humanos. Los
tres documentos conciben a los derechos como limitaciones a las acciones del Estado,
pero de formas diferentes. La Constitucidén de 1980 se refiere a “los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana” como limitacién (art. 5). El proyecto de 2018
aborda esta cuestion de un modo de cierta forma similar, pero aqui la Constitucién no se
refiere a los “derechos esenciales” derivados de la “naturaleza humana”, sino a los
derechos humanos. Ademas, este proyecto hace referencia al deber del Estado de
respetar y promover los derechos reconocidos en los tratados internacionales (art. 4). La
propuesta de 2022 es especialmente contundente y expansiva en materia de derechos.
Este proyecto hace énfasis, desde su primer articulo, en la importancia de proteger los
derechos individuales y colectivos; reconoce su compromiso con los “derechos
humanos” (art. 2); se refiere al deber del Estado de garantizar el ejercicio de los
derechos de sus diversos pueblos y naciones (art. 5), e incluye, por primera vez en el
constitucionalismo chileno, el derecho al “buen vivir”. En efecto, en el articulo 8 se
establece que las personas y los pueblos “son interdependientes con la naturaleza y
forman con ella un conjunto inseparable. El Estado reconoce y promueve el buen vivir
como una relacion de equilibrio armdnico entre las personas, la naturalezay la
organizacion de la sociedad”. Por ultimo, el articulo 15 sostiene que el derecho
internacional de los derechos humanos forma parte del texto constitucional. Asi, dicho
articulo afirma que los “derechos y las obligaciones establecidos en los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados y vigentes en Chile, los principios
generales del derecho internacional de los derechos humanos y el derecho internacional
consuetudinario de la misma materia forman parte integral de esta Constitucion y gozan
de rango constitucional” (art. 15(1)), y también reconoce el deber del Estado de
“prevenir, investigar, sancionar y reparar integralmente las violaciones a los derechos
humanos” (art. 15(2)).

Sexo e igualdad de género. Existen notables diferencias entre los tres documentos en lo
que se refiere a su tratamiento de las cuestiones relativas al sexo y la igualdad de
género. El articulo 19(2) de la Constituciéon de 1980 establece que “hombres y mujeres
son iguales ante la ley”. El articulo 19(5) del proyecto de 2018 también incluye una
referencia a que los hombres y las mujeres son iguales ante la ley, mientras que el
articulo 19(23) prohibe la discriminacién basada en el sexo, especialmente en materia
salarial. Asimismo, el articulo 19(4) prohibe la discriminacién negativa de las personas a
causa de condiciones como su idioma, religion, sexo o género. El proyecto de 2022
destaca por el lugar que reserva a estas cuestiones y la importancia que les asigna. Por
ejemplo, el articulo 21 se refiere a los derechos a la integridad fisica, psicosocial, sexual
y emocional; el articulo 25 prohibe la discriminacion en razon del sexo o el género; el
articulo 27(1) se refiere al “derecho a una vida libre de violencia de género”; los articulos
35y 40 se refieren al derecho a una educacién no sexista, y el articulo 30(3) define los
derechos de “las mujeres y personas gestantes”. Ademas, el articulo 61 se refiere a los
derechos sexuales y reproductivos, una formulacion innovadora en perspectiva
comparada. El articulo 64 establece que “toda persona tiene derecho al libre desarrollo y
pleno reconocimiento de su identidad, en todas sus dimensiones y manifestaciones,
incluyendo las caracteristicas sexuales, identidades y expresiones de género, nombre y
orientaciones sexoafectivas”. Varios articulos especificos también hacen referencia a
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las mujeres: por ejemplo, el articulo 338 se refiere a los derechos de las mujeres
privadas de libertad en establecimientos penitenciarios y el articulo 242 se refiere a las
desigualdades a las que se enfrentan las mujeres y nifias rurales. Lo mas significativo
es que este proyecto incluye numerosas referencias al principio de paridad de géneroy
sus implicaciones (ver el siguiente apartado).

Paridad de género. En la Constitucion de 1980 el concepto de “paridad de género” solo
aparece en la seccion titulada “disposiciones transitorias”, en su enmienda aprobada en
2020 para facilitar la Convencién Constitucional de 2021-2022. Principalmente, la idea
aparece en las disposiciones 30y 31, que se refieren al “equilibrio de género” y al
principio de candidaturas paritarias, que deben guiar la eleccién de los convencionales
constituyentes (en la eleccién de mayo de 2021). Los conceptos de paridad de género,
equilibrio de género y candidaturas paritarias no se mencionan en el proyecto de 2018.
En cambio, la propuesta de 2022 dedica mucho espacio al tema. El concepto de la
paridad de género aparece por primera vez en el predambulo, que se refiere al
compromiso de la nacién con un “proceso participativo, paritario y democratico”. El
articulo 6(1) sostiene que el Estado promueve “una sociedad donde mujeres, hombres,
diversidades y disidencias sexuales y de género participen en condiciones de igualdad
sustantiva, reconociendo que su representacion efectiva es un principio y condicién
minima para el ejercicio pleno y sustantivo de la democracia y la ciudadania”. El mismo
articulo también establece que “todos los 6rganos colegiados del Estado, los
auténomos constitucionales, los superiores y directivos de la Administracion, asi como
los directorios de las empresas publicas y semipublicas, deberan tener una composicion
paritaria que asegure que, al menos, el cincuenta por ciento de sus integrantes sean
mujeres” (art. 6(2)). El articulo 161(1), que se refiere al sistema electoral, establece en
su primera parte que, “para las elecciones populares, la ley creara un sistema electoral
conforme a los principios de igualdad sustantiva, paridad, alternabilidad de género y los
demas contemplados en esta Constitucion y las leyes”. El articulo también establece
que el sistema electoral “debera garantizar que los 6rganos colegiados tengan una
composicion paritaria y promovera la paridad en las candidaturas a cargos
unipersonales. Asimismo, asegurara que las listas electorales sean encabezadas
siempre por una mujer” (art. 161(1)). También se exige la paridad para la Cdmara de
Diputados (art. 252); la Camara de las Regiones (art. 254); la Policia (art. 297); las
Fuerzas Armadas (art. 299); la funcién jurisdiccional (art. 312); el Consejo de la Justicia
(arts. 342y 344) y todos los entes autonémicos, en general (art. 350). Entre las
disposiciones transitorias también hay numerosas referencias a la aplicacién gradual de
la Constitucién y a la exigencia de respetar siempre el principio de paridad
(disposiciones transitorias tercera y sexta).

Reconocimiento de los pueblos indigenas. A diferencia tanto de la Constitucion de 1980
como del proyecto de 2018, el proyecto de 2022 dedica mayoritariamente su capitulo de
“Principios basicos” a cuestiones relacionadas con los pueblos indigenas. La
Constitucion de 1980 guarda silencio al respecto, mientras que el proyecto de 2018 solo
se refiere a ellos en dos articulos pertenecientes a su capitulo introductorio: el articulo 4
sostiene que la soberania reside en la nacién y en “sus diversos pueblos indigenas”,
mientras que el articulo 5, dedicado integramente a la materia, establece que el Estado
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reconoce a los pueblos indigenas que habitan en su territorio como parte de la nacién
chilena, y que esta obligado a respetar sus derechos y su cultura. Ademas, garantiza la
representacion de estos pueblos en el Congreso Nacional.

Uno de los cambios mas marcados de la propuesta de 2022 se relaciona con la forma
en que articula la relacién de los pueblos indigenas con el Estado. El texto comienza con
la propuesta de transformar a Chile en un Estado plurinacional. Los pueblos indigenas
ya no forman parte de la nacion chilena, como en el proyecto de 2018. Mas bien, segun
el preambulo de la propuesta de 2022, el Estado de Chile esta formado por muchas
naciones (de hecho, el texto nombra 11 naciones indigenas, frente a los 9 pueblos
indigenas mencionados en el proyecto de 2018). El articulo 1 se refiere al caracter
“plurinacional, intercultural, regional y ecolégico” del pais; el articulo 2 declara que la
soberania “reside en el pueblo de Chile, conformado por diversas naciones”, y el articulo
3 se refiere a la “ diversidad geografica, natural, histdrica y cultural” del pais. Lo mas
significativo es que el articulo 5, que establece cuales son los diversos “pueblos 'y
naciones” que componen el pais, esta integramente dedicado a la materia. También se
refiere al deber del Estado de proteger y garantizar el “ejercicio de la libre determinacion,
los derechos colectivos e individuales”. Asimismo, el articulo 7 determina que “Chile
esta conformado por entidades territoriales auténomas y territorios especiales, en un
marco de equidad y solidaridad, preservando la unidad e integridad del Estado”,
mientras que el articulo 8 establece que “las personas y los pueblos son
interdependientes con la naturaleza” y que el Estado “reconoce y promueve el buen vivir
como una relacion de equilibrio armdnico entre las personas, la naturalezay la
organizacion de la sociedad”. Ademas, el articulo 11 afirma que “el Estado reconoce y
promueve el dialogo intercultural, horizontal y transversal entre las diversas
cosmovisiones de los pueblos y naciones” y que debe promover, ademas, “politicas
publicas que favorezcan el reconocimiento y la comprension de la diversidad étnica y
cultural”. También es significativo que el articulo 12 afirme que el Estado es multilinglie,
aunque el espafiol sea la lengua oficial, y que el articulo 14 se refiera a los “principios de
autodeterminacion de los pueblos” y de “no intervencion”, y comprometa al Estado a
fomentar la cooperacién transfronteriza entre los pueblos indigenas.

Participacion politica popular. Tanto la Constitucion de 1980 como el proyecto de 2018
incluyen varias clausulas relativas a la participacion popular, pero aun estan lejos de
dedicar un capitulo entero a este tema, como lo hace la propuesta de 2022. La
Constitucion de 1980 menciona por primera vez el tema en los articulos 18y 19, que se
refieren a las candidaturas politicas independientes. Ademas, los articulos 113,118y
119 se refieren a la participacion popular a nivel local o municipal. En tanto, el articulo 3
del proyecto de 2018 determina que las personas tienen derecho a participar en politica
en igualdad de condiciones; el articulo 5 se refiere al derecho de los pueblos indigenas a
la representacion en el Congreso, y el articulo 18 se refiere a la participacién de los
candidatos independientes (por lo que es un reflejo del articulo 18 de la Constitucién de
1980). El articulo 19 se refiere al derecho de las personas a participar en los asuntos
publicos y a afiliarse a los partidos politicos, reconocidos como asociaciones basicas
que contribuyen al funcionamiento del sistema democratico. Ademas, los articulos 114,
120y 121 regulan la participacién popular a nivel local o municipal (en términos
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similares a los definidos en los articulos 113, 118 y 119 de la Constitucién de 1980). Por
ultimo, el articulo 133, dedicado a la reforma constitucional, se refiere a los
“mecanismos de participacion publica” que deben utilizarse en esas ocasiones.

La propuesta de 2022 aborda el tema de la participacion politica de una forma mucho
mas sélida y amplia. El preambulo hace referencia al caracter participativo del propio
texto constitucional, pero el concepto aparece ademas en muchas otras secciones. Por
ejemplo, los articulos 5y 34 se dedican en parte a la participacion politica de los
pueblos indigenas. A su vez, muy significativamente, el articulo 66 consagra el derecho
a la consulta previa de los pueblos indigenas. Por otra parte, el articulo 6 se refiere a la
participacion de las mujeres y disidencias de género; el articulo 28, a la participacién de
las personas con discapacidad, y el articulo 33, a la participacién de las personas
mayores, mientras que el articulo 277 prevé la participacion popular en la tramitacion de
la Ley de Presupuestos y los presupuestos regionales y comunales. Ademas, los
articulos 191, 192 y 197 definen y organizan la participacion ciudadana en el ambito
local. Mientras tanto, articulos como el 202, 205, 209, 210, 214, 216 y 220 refieren, entre
otras cosas, a la participacion popular y al fortalecimiento de la democracia en las
“comunas auténomas”, de manera muy detallada.

Lo mas significativo es que la propuesta de 2022 dedica la totalidad del capitulo IV a la
cuestién de la participacion democratica. Principalmente, el capitulo consolida y subraya
ciertos principios e iniciativas relacionados con el tema que ya aparecen en muchos
otros articulos del documento. El capitulo también establece y organiza el derecho a la
iniciativa popular (art. 157) y el derecho a derogar cualquier ley (art. 158). Reconoce que
los diferentes érganos representativos (la Cdmara de Diputados y la Camara de las
Regiones, entre otros), a nivel nacional y local, pueden organizar audiencias publicas
cuando lo consideren necesario (art. 159). Ademas, los articulos 160 y 161 definen los
principios que organizan el sufragio y el sistema electoral, mientras que el articulo 162
destaca porque se refiere a la existencia de escafios reservados para los miembros de
los pueblos indigenas. El articulo 163 consagra el principio de la paridad de género, un
aspecto ya analizado en este informe.

El buen gobierno. El capitulo V de la propuesta de 2022, que se titula “Buen gobierno 'y
funcién publica”, comienza con una referencia a los principios bdsicos que rigen la
administracion publica, que son los de probidad (art. 166), transparencia (art. 167) y
rendicién de cuentas (art. 168). Estos principios no son objeto de un tratamiento
exhaustivo en los documentos constitucionales anteriores, aunque algunos estan
presentes en las diversas leyes organicas. El articulo 169 le otorga rango constitucional
al Consejo para la Transparencia, encargado principalmente de promover la
transparencia de la funcién publica. El articulo 170 y los articulos subsiguientes
abordan, de manera bastante vaga y general, el problema de la corrupcién, la necesidad
de erradicarla y el deber de los funcionarios publicos de cumplir con los principios de
probidad, transparencia y rendicion de cuentas. Ademas, el articulo 180 le otorga rango
constitucional a la Direccidén del Servicio Civil.
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2. Sistema de gobierno

La condicion de Chile como democracia presidencialista con un Poder Legislativo
bicameral se ha mantenido constante. Sin embargo, la propuesta de 2022 propone
varios cambios importantes, entre ellos: una disminucién de los poderes legislativos del
presidente; la creacion de una forma asimétrica de bicameralismo con una primera
camara investida de poderes legislativos mas fuertes que la segunda; el fortalecimiento
del principio de la mayoria en la elaboracion de las leyes, y cambios en el limite del
mandato presidencial para permitir una reeleccién consecutiva del presidente.

La Constitucion de 1980

La Constitucién vigente establece un sistema presidencialista con un presidente elegido
directamente por el pueblo por un periodo de cuatro anos, que solo puede ser reelegido
tras al menos un mandato fuera del cargo (no hay un limite para el nimero de mandatos
no consecutivos que puede ejercer un presidente). El Poder Legislativo es bicameral, y
esta conformado por una Camara de Diputados y un Senado. La estructura bicameral es
simétrica porque cada camara del Congreso tiene los mismos poderes legislativos.
Todas las leyes requieren el acuerdo de ambas camaras y los proyectos legislativos de
cualquier tipo pueden presentarse en cualquiera de ellas.

La Camara Baja esta compuesta por 155 diputados elegidos directamente en 28
distritos (el promedio es de 5,5 diputados por distrito). La Cdmara Alta estd compuesta
por 50 senadores elegidos en 15 regiones (el promedio es de 3,3 senadores por region).
En ambos casos los legisladores son elegidos a partir de listas abiertas mediante un
sistema D'Hondt de representacién proporcional adoptado en 2016, que sustituy6 a la
formula binomial vigente desde 1990. Los diputados son elegidos por un mandato de
cuatro afos y los senadores, por un mandato de ocho afios, con una renovacion
escalonada cada cuatro afios. Ambos pueden ser reelegidos, pero desde una reforma
promulgada en 2020 los primeros pueden ser reelegidos por un maximo de dos
mandatos consecutivos y los segundos, por un maximo de un mandato consecutivo.

En cuanto al proceso legislativo, destacan dos caracteristicas: los fuertes poderes de
agenday veto del presidente, y las diversas restricciones establecidas a la aprobacion
de cambios legislativos por mayoria simple.

Poder presidencial para definir la agenda. El presidente tiene iniciativa exclusiva sobre el
proyecto de la Ley de Presupuestos, que debe ser presentado 90 dias antes de la fecha
en que debe comenzar a regir la ley. La propuesta se convierte en el nuevo presupuesto
si el Congreso no toma ninguna medida en un plazo de 60 dias (art. 68). El Congreso no
puede modificar la estimacion de ingresos contenida en el proyecto de la Ley de
Presupuestos y, a excepcion de los gastos establecidos por ley permanente, solo puede
reducir los gastos contenidos en el proyecto de presupuesto. El presidente también
tiene iniciativa exclusiva en las siguientes areas (art. 65): divisiones administrativas o
politicas del pais; administracion financiera o presupuestaria del Estado; impuestos;
servicios publicos; préstamos del Estado; remuneracion del sector publico; fijacion de
salarios y pensiones del sector publico; fijacidon del salario minimo en el sector privado;
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procedimientos de negociacion colectiva; seguridad social; enajenacion de bienes del
Estado, y Fuerzas Armadas.

Ademas de contar con la iniciativa exclusiva en muchos ambitos, se permite al
presidente interferir en el despacho legislativo de los proyectos de ley iniciados por el
Poder Ejecutivo. El procedimiento es complejo (arts. 68,70y 71), pero en esencia se
reduce a que el presidente puede solicitar un examen especial de los proyectos de ley
del Ejecutivo cuando estos son rechazados totalmente por la camara de origen,
rechazados totalmente por la cdmara revisora o enmendados por la camara revisora.
Las posibilidades son las siguientes:

e Cuando una propuesta legislativa del Poder Ejecutivo es rechazada por la
camara de origen, el presidente puede solicitar que se envie de todos modos a la
camara revisora. Si esta camara aprueba la propuesta, vuelve a la camara de
origen, que ahora necesita una mayoria de dos tercios de los votantes para
rechazarla.

e Cuando una propuesta del Poder Ejecutivo es rechazada totalmente por la
camara revisora, pasa a una comision mixta compuesta por el mismo numero de
miembros de cada camara. La propuesta acordada vuelve a la camara de origen,
que puede aprobarla con dos tercios de los votantes. En tal caso, la propuesta
solo se considera rechazada si la camara revisora reune dos tercios de los
votantes.

e Cuando la camara revisora modifica una propuesta del Poder Ejecutivo, las
enmiendas se envian a la camara de origen, que puede aprobarlas por mayoria
simple. En caso contrario, se constituye una comisién mixta. Si una de las
camaras rechaza la propuesta de la comisién, el presidente puede pedir a la
camara de origen que reconsidere la propuesta original modificada por la
camara revisora, que se consideraria aprobada si dos tercios de los votantes no
la rechazan.

En todos estos casos la votacidn esta estructurada para favorecer la propuesta
presidencial, que es la opcidon por defecto en caso de que no sea rechazada. Sin
embargo, a pesar de que los articulos son muy detallados, no resulta del todo claro cual
es el modo de votacion ni cual es la regla de decisién que deben aplicarse en los
diversos escenarios posibles que se contemplan.

El presidente también puede presentar proyectos de ley para su tratamiento urgente, lo
que obliga a la cdmara respectiva a decidir en un plazo méaximo de 30 dias (art. 74),
dependiendo del tipo de urgencia (simple, suma urgencia o de discusiéon inmediata)
establecido en una posterior ley organica. Cabe destacar, sin embargo, que el articulo no
dice nada sobre lo que ocurre si la cdmara legislativa correspondiente no actua sobre el
proyecto. La interpretacion convencional ha sido que el Congreso debe actuar, por lo
que el silencio no equivale a una decision tacita de rechazo o aprobacion.

El presidente puede solicitar autorizacion al Congreso para dictar 6rdenes que tengan
fuerza de ley en materias propias del dominio de la ley (art. 65). La ley que delega
poderes en el presidente puede extenderse hasta por un afio y debe especificar las
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materias que abarcara la delegacion. La delegacidén esta excluida en muchas areas,
como la nacionalidad, la ciudadania, las elecciones y plebiscitos, los derechos
constitucionalmente garantizados o las materias que corresponden a leyes organicas,
entre otras. La Contraloria General de la Republica se encarga de registrar los decretos
ejecutivos y rechazarlos cuando exceden o van en contra de la delegacion del Congreso.
No hay intervencion a posteriori de los tribunales o del Congreso en lo que refiere al
control de la delegacion.

Ademas de contar con estos poderes para definir la agenda, el presidente puede vetar
un proyecto de ley aprobado en el Congreso, en su totalidad o parcialmente, y puede
hacer observaciones pertinentes al proyecto original, que efectivamente plantean una
alternativa respecto del proyecto recibido para su promulgacién. El Poder Legislativo
puede anular el veto presidencial mediante el voto de dos tercios de los miembros
presentes de cada cdmara (art. 73). Cabe sefialar que las observaciones presidenciales
pueden de hecho ampliar o reformular el proyecto de ley recibido para promulgacion
presidencial, en cuyo caso dichas observaciones representan una alternativa que debe
someterse a la consideracion de los legisladores. Es decir, cuando el presidente
simplemente veta un proyecto de ley, las comparaciones que deben hacer los
legisladores para decidir cémo votar comprenden al proyecto que aprobaron (en caso
de que logren anular el veto presidencial) o al statu quo (en caso de que no logren anular
dicho veto). A su vez, cuando el presidente hace observaciones sobre el proyecto de ley,
los legisladores tienen que elegir entre el proyecto de ley que aprobaron (en caso de que
puedan anular la accién presidencial) y el proyecto de ley que incluye las observaciones
presidenciales (en caso de que no puedan anular dicha accién).

Requisitos para la aprobacion de leyes. Una gran variedad de leyes requieren mas que
una mayoria simple para su aprobacion: las normas de quérum calificado, las leyes
organicas constitucionales y las leyes que interpretan disposiciones constitucionales.
Solo las leyes ordinarias que no entran en estas categorias pueden aprobarse por
mayoria simple. Las normas de quérum calificado requieren mayoria absoluta (mayoria
de todos los miembros); las leyes organicas constitucionales, cuatro quintos de todos
los miembros, y las leyes que interpretan disposiciones constitucionales, tres quintos de
los miembros. La lista de leyes organicas constitucionales es larga e incluye materias
como las elecciones, los partidos politicos, la educacion, los estados de excepcion, las
Fuerzas Armadas, las fuerzas de seguridad, el Tribunal Constitucional y el contralor
general, entre otras. Las restricciones a la regla de la mayoria en la legislacion también
son coherentes con la existencia de un poder de revision judicial ex ante del Tribunal
Constitucional sobre la legislacion.

La propuesta de 2018

El proyecto de 2018 tom6 como marco basico la Constitucidn vigente e introdujo
relativamente pocas modificaciones. Aunque fue presentada como una nueva
constitucion, la propuesta de 2018 podria considerarse una reforma importante pero
parcial. Algunos de los cambios mas relevantes en lo que respecta al sistema de
gobierno consisten en la reduccién del nimero de leyes que requieren una mayoria
cualificada para su aprobacion y en la reduccion del umbral establecido en esos casos
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para la aprobacién; la extension del mandato presidencial de cuatro a seis afiosy la
proscripcién absoluta de la reeleccion; la introduccién de limites a los mandatos
legislativos (que en el momento de la presentacion de la propuesta aun no se habian
incorporado en la Constitucién de 1980), y la introduccién de mecanismos de
participacion popular en la elaboracion de las leyes.

A continuacion se presenta la lista completa de cambios, por articulo:

e Laedad minima para ser candidato presidencial aumenta de 35 a 40 afos (art.
24).

e Se amplia el mandato del presidente a seis afios y se crea una prohibicion
absoluta de reeleccion (art. 24).

e Se establece que tanto los diputados como los senadores representan a la
nacion (art. 46).

e Se elimina el requisito de que los diputados residan durante un minimo de dos
afos en la regién a la que pertenece su circunscripcion electoral (art. 48).

e Se establece un maximo de dos mandatos consecutivos tanto para los diputados
como para los senadores (art. 51).

e Seincluye a los miembros del Tribunal Constitucional y a los directores de las
fuerzas de seguridad en la lista de funcionarios que pueden ser sometidos a
juicio politico (art. 52(2c y 2d)).

e Se establece que los funcionarios declarados culpables por el Senado en un
proceso de destitucion tienen derecho a apelar la decision ante el Tribunal
Constitucional. En caso de absolucion, tienen derecho a pedir una indemnizacién
ante un tribunal (art. 53(1)).

e Se exige que el nombramiento de los miembros de la Corte Supremay de la
Oficina del Fiscal Nacional por dos tercios del Senado se realice en una sesion
publica especial (art. 53(9)).

e Se aumenta el quorum requerido para celebrar una sesion legislativa valida de un
tercio a la mitad de los miembros (art. 56).

¢ Se elimina la incompatibilidad del cargo de legislador y dirigente sindical.

e Laaplicacion de la inmunidad de jurisdiccidn de los legisladores se restringe a
las opiniones expresadas o a los votos emitidos durante las sesiones y no se la
extiende a cualquier actividad publica (art. 62).

e Se crea el derecho de la ciudadania a presentar iniciativas legislativas al
Congreso (para el 5 por ciento de los ciudadanos que tienen derecho al sufragio),
salvo en lo que respecta a materias sujetas a la iniciativa exclusiva de un poder
del Estado (art. 66).

e Sereduce el numero de leyes que requieren una mayoria cualificada para su
aprobacion y también se reduce el umbral establecido para aprobar leyes que

Passage 31, 2511 AB, The Hague, The Netherlands 1 Tel: +31 70 302 82 30 I  www.idea.int

15



INTERNATIONAL
g [

INSTITUTE FOR
DEMOCRACY AND
ELECTORAL
ASSISTANCE

interpretan la constitucion y leyes organicas. El umbral de votacion de tres
quintos establecido para las leyes que interpretan la constitucion y el umbral de
cuatro quintos establecido para las leyes organicas se sustituyen por un tnico
umbral especial de mayoria absoluta (art. 67).

e Se elimina la restriccidon que solo permitia al Congreso disminuir los gastos
estimados comprendidos en la propuesta de presupuesto. El Congreso puede
aprobar nuevos gastos si se indica la fuente de los ingresos (art. 68).

e Se crea el derecho de toda persona o grupo de personas interesadas en expresar
sus opiniones sobre un proyecto de ley a ser escuchadas en las comisiones de
las camaras respectivas en las condiciones establecidas en la ley organica de
dicha camara (art. 69).

La propuesta de 2022

En comparacion con la propuesta de 2018, el borrador constitucional presentado por la
Convencién contiene cambios mas radicales y, de hecho, parece una constitucion
completamente nueva. La Convencion afirmé haber redactado la propuesta partiendo de
una hoja en blanco, sin tomar la Constitucién existente como la opcion por defecto ante
la ausencia de acuerdo para el cambio. De hecho, la propuesta de la Convencion se
disefd, en gran medida, como una reaccion a las caracteristicas clave de la Constitucién
de 1980. Aunque dicha propuesta mantiene el régimen presidencial y la estructura
legislativa bicameral, altera significativamente el equilibrio de poder existente entre el
presidente y el Poder Legislativo; la autoridad de la segunda camara, y el proceso
legislativo. A continuacién se describen los principales cambios que conlleva la
propuesta.

La propuesta debilita los poderes legislativos del presidente

La propuesta reduce los poderes del presidente en el ambito legislativo, sobre todo en lo
que respecta al establecimiento de la agenda, pero también en cuanto al poder de veto.
En primer lugar, a excepcion de la propuesta presupuestaria, se elimina la iniciativa
presidencial exclusiva en materia legislativa, que es sustituida por las leyes de
concurrencia presidencial necesaria (art. 266). Lo anterior implica que la iniciativa que
antes correspondia exclusivamente al Poder Ejecutivo con relacion a una serie de
cuestiones ahora es compartida entre el Poder Ejecutivo y el Legislativo. Los proyectos
de ley relativos a areas que requieren este tipo de leyes pueden ser presentados por el
presidente solo o por los legisladores, con el aval del presidente. Es importante destacar
que el presidente cuenta con 15 dias para brindar su aval a la propuesta, contados
desde la aprobacion de esta por la comisién correspondiente del Congreso.
Transcurrido ese plazo sin el aval presidencial, la propuesta se considera rechazada (art.
267), y ello supone una reduccion del poder del presidente para establecer la agenda.

En segundo lugar, las disposiciones sobre el presupuesto, aunque en general se
aproximan a las presentadas en los documentos anteriores (incluido el hecho de que
por defecto se favorezca la propuesta del presidente), introducen cambios significativos
en el articulo 277. El Congreso dispone ahora de 90 dias, en lugar de 60, para examinar
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el proyecto de presupuesto. Aunque el presidente debe presentar dicho proyecto, su
presentacion en el Congreso comienza con una comisién conjunta de ambas camaras
(conformada con base en el principio de paridad), cuya accién esta restringida de la
misma manera en que lo estaban los legisladores en las propuestas anteriores, en el
sentido de que la comisidn no puede aumentar ni reducir las estimaciones de ingresos y
solo puede reducir los gastos. El articulo también establece una Secretaria de
Presupuestos para trabajar con ambas camaras legislativas, y exige que se respeten los
presupuestos regionales y comunales y que se garantice la participacién popular
cuando el Congreso despache el proyecto de presupuesto, aunque nada se dice sobre
cémo deben cumplirse estas condiciones.

En tercer lugar, el presidente ya no puede solicitar que un proyecto de ley iniciado por el
Ejecutivo reciba un tratamiento especial si una de las camaras lo rechaza o si hay
desacuerdo entre ellas. Esto se logra mediante la simplificacion del proceso legislativo y
el debilitamiento de la Camara de las Regiones, como se vera mas adelante.

Con respecto al veto presidencial, el veto total se debilita al reducirse el umbral
requerido para la insistencia en un proyecto legislativo de dos tercios en cada camara a
tres quintos solo en la camara de diputados, que ahora recibe el nombre de Congreso de
Diputadas y Diputados. El veto parcial se transforma en veto suspensivo, ya que puede
ser anulado por mayoria legislativa simple en el Congreso de Diputadas y Diputados. Las
observaciones presidenciales también pueden ser rechazadas por mayoria legislativa
simple.

La propuesta debilita los poderes legislativos de la segunda camara

La propuesta crea una forma de bicameralismo asimétrico, y simplifica el proceso
legislativo. El Senado es sustituido por una Cadmara de las Regiones, cuya conformidad
solo es necesaria en cuestiones que requieren acuerdo regional (leyes de acuerdo
regional). El ambito comprendido por estas cuestiones es amplio. Ademas de cualquier
asunto relevante para las regiones, las materias que requieren acuerdo regional incluyen
las reformas constitucionales; la organizacion de los sistemas judicial y legislativo; los
estados de excepcidn; la creacion de impuestos; el presupuesto; la aplicacién del
derecho a la sanidad, la educacion y la vivienda; la planificacién urbana y territorial; la
proteccion del medio ambiente; las elecciones, y las organizaciones politicas (art. 268).
Significativamente, la conformidad de la Camara de las Regiones no es necesaria para
la delegacién legislativa en el Poder Ejecutivo (art. 265(2)) y dicha cdmara queda
explicitamente excluida de cualquier actividad relacionada con la supervisién del Poder
Ejecutivo (art. 254(4)).

La propuesta exige que todas las iniciativas legislativas, independientemente de su tipo
y aval, se inicien a través del Congreso de Diputadas y Diputados. Las asambleas
regionales pueden presentar iniciativas legislativas a la Camara de las Regiones que
refieran a asuntos de interés regional. Si la Camara de las Regiones decide avalar dichas
iniciativas, entran en el Congreso de Diputadas y Diputados como mociones ordinarias.
El Congreso de Diputadas y Diputados solo remite a la Camara de las Regiones los
proyectos de acuerdo regional que haya aprobado (art. 272).
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La Camara de las Regiones también puede, por mayoria simple, solicitar la revision de
proyectos de ley que traten sobre materias legislativas ajenas al acuerdo regional. En
este caso puede proponer enmiendas en un plazo de 60 dias, pero el Congreso de
Diputadas y Diputados puede insistir en la version original del proyecto de ley por
mayoria simple de votos (art. 273). En caso de desacuerdo sobre lo que constituyen
materias que requieren acuerdo regional, la Camara de las Regiones debe hacer valer su
competencia por mayoria de miembros, mientras que el Congreso de Diputadas y
Diputados puede confirmar esa ratificacion por mayoria simple. En caso de no hacerlo,
la mayoria simple de la Camara de las Regiones puede solicitar la intervencion del
Tribunal Constitucional (art. 268).

Por ultimo, la propuesta no es clara en cuanto al procedimiento exacto que corresponde
a los proyectos de ley que requieren acuerdo regional y que son enmendados por la
Camara de las Regiones. Si el Congreso de Diputadas y Diputados rechaza algunas de
estas enmiendas, una comisién mixta compuesta por un nimero igual de miembros de
cada cdmara propondra nuevas enmiendas para resolver las diferencias (art. 272(1) y
272(2)). Las enmiendas elaboradas por la comisién mixta son votadas primero por la
Camara de las Regiones y después por el Congreso de Diputadas y Diputados. Si estas
enmiendas son aceptadas por ambas camaras, la propuesta se envia para ratificacion
presidencial. No se dice nada sobre el procedimiento a seguir en caso de que la Camara
de las Regiones rechace o enmiende la version de la comision, o en caso de que el
Congreso de Diputadas y Diputados la enmiende. Se supone que la propuesta llega a su
término si el Congreso de Diputadas y Diputados rechaza la propuesta de la comision.
Ademas, no esta claro qué debe ocurrir si la comisién mixta no presenta nuevas
enmiendas. En este caso, el texto indica que la posicién de la comision es favorable a la
version votada por la Camara de las Regiones y rechazada por el Congreso de Diputadas
y Diputados (art. 272(3)). Segun el texto, en esos casos deben aplicarse los
procedimientos descritos en el articulo 272(2). Pero, como ya se ha indicado, estos
procedimientos no estan claros.

La propuesta refuerza el principio mayoritario con respecto a la legislacion

Esto se logra no solo debilitando los poderes de la segunda camara, sino también
mediante la eliminacion de muchas leyes que antes requerian un umbral cualificado
superior a la mayoria simple. Segun la propuesta, la mayoria simple es el umbral general
para la aprobacion legislativa (art. 270) y ademas existe un conjunto de leyes mas
reducido que antes, pero ain amplio, que requiere una mayoria absoluta (art. 271). El
principio mayoritario también se ve reforzado por la eliminacién de los poderes de
revision judicial ex ante del Tribunal Constitucional sobre la legislacion.

La propuesta limita la reeleccion de diputados y representantes regionales a un dnico
mandato consecutivo

La propuesta permite la reeleccién del presidente por un Unico mandato consecutivo,
pero restringe su capacidad para ejecutar gastos que no sean meramente
administrativos o para ejercer actividades publicas desde la fecha de registro de su
candidatura.
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La propuesta crea una accion afirmativa para la representacion de grupos historicamente
excluidos

La propuesta asegura a las mujeres una representacion del 50 por ciento en todos los
organos colegiados del Estado y otorga escafos reservados a los pueblos y naciones
indigenas en todos los 6rganos colegiados de representacion popular a nivel nacional,
regional y local.

La propuesta adopta diversos mecanismos de democracia directa

La propuesta establece una iniciativa ciudadana para la presentacion de proyectos de
ley, un referéndum para derogar leyes aprobadas en el Congreso mediante la
recoleccién de firmas ciudadanas, una iniciativa popular de reforma constitucional y un
referéndum obligatorio para ratificar las reformas constitucionales importantes cuando
estas no sean aprobadas por mayoria cualificada en el Poder Legislativo. También se
requiere un referéndum de ratificacion obligatorio en los casos de sustitucion
constitucional.

Se presenta a continuacion la lista completa de cambios, por articulo:

e Se reduce la edad minima para ser candidato presidencial de 35 a 30 afios (art.
280).

e La Camara de Diputados es sustituida por un Congreso de Diputadas y Diputados
y el Senado, por una Camara de las Regiones (art. 251).

e Tanto el Congreso de Diputadas y Diputados como la Camara de las Regiones se
integraran de acuerdo con los principios de paridad de género y plurinacionalidad
(es decir, escafios reservados para los pueblos indigenas) (arts. 252 y 254). No
se menciona la forma en que se elegiran los titulares de los escafios reservados,
que debera determinarse por ley.

e Laedad para ser elegido diputado o representante regional se reduce de 21 a 18
anos y se elimina el requisito de haber completado, al menos, la enseihanza
media o equivalente (art. 257).

e Los diputados y representantes regionales son elegidos por cuatro afios y solo
pueden ser reelegidos consecutivamente por un periodo adicional (art. 262).

e Los presidentes pueden ejercer un maximo de dos mandatos, consecutivos o no
(art. 284).

e Los representantes regionales se eligen simultaneamente con las autoridades
municipales y regionales, tres afios después de la eleccion del presidente y los
diputados (art. 254).

e Elnumero de representantes elegidos en las regiones sera el mismo para cada
region y nunca inferior a tres (art. 254).

e Solo el Congreso de Diputadas y Diputados ejerce el control del gobierno (art.
253).
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Todos los proyectos de ley deben presentarse primero en el Congreso de
Diputadas y Diputados (art. 269).

e La ciudadania puede presentar proyectos de ley si retne las firmas del 3 por
ciento de los ciudadanos inscritos para votar (arts. 157 y 269).

e La ciudadania puede exigir la derogacion de leyes si retne las firmas del 5 por
ciento de los ciudadanos inscritos para votar (art. 158).

e El presidentey los legisladores comparten ahora la iniciativa legislativa en areas
que antes eran de iniciativa exclusiva del presidente. Estas leyes se denominan
ahora “leyes de concurrencia presidencial necesaria” e incluyen leyes que
generan gastos publicos, leyes relacionadas con la administracién
presupuestaria del Estado, leyes que alteran las divisiones politicas o
administrativas del pais, leyes que crean o modifican impuestos, leyes que
suponen la adquisicién de préstamos para el Estado y leyes que se refieren a
actividades de defensa nacional. Estas leyes pueden ser impulsadas por el
presidente, los diputados o los representantes regionales con el apoyo del
presidente (arts. 266 y 267).

e Se requiere el acuerdo del Congreso de Diputadas y Diputados y de la Camara de
las Regiones para aprobar las leyes denominadas de acuerdo regional. La lista
de leyes de esta categoria es larga e incluye asuntos importantes como las
reformas constitucionales, las leyes que regulan el funcionamiento de los
poderes Legislativo y Judicial, los estados de excepcién, la creacién o
modificacién de impuestos, el presupuesto, la aprobacién de normas regionales,
los procesos electorales y los partidos politicos, entre otros. En caso de
desacuerdo entre las camaras sobre o que constituye una materia que requiere
acuerdo regional, la Cdmara de las Regiones declara su competencia por
mayoria de sus miembros y el Congreso de Diputadas y Diputados expresa su
conformidad por mayoria simple. La mayoria simple de la Camara de las
Regiones puede recurrir al Tribunal Constitucional si el Congreso revoca la
declaracion de la camara. Se constituye una comisidon mixta con miembros de
ambas camaras para superar las diferencias, pero estas leyes no pueden
aprobarse si persiste el desacuerdo (arts. 268 'y 272).

e LaCamara de las Regiones puede revisar leyes generales que no constituyan
leyes de acuerdo regional, pero en estos casos el Congreso de Diputadas 'y
Diputados puede anular las objeciones por mayoria simple (art. 273).

e El presidente pierde la facultad exclusiva de presentar proyectos de ley para su
tratamiento urgente, pero los legisladores pueden solicitar el tratamiento urgente
de la legislacion. Ademas, no se establece un plazo minimo para que los
legisladores decidan en los casos en los que el presidente requiere el
tratamiento urgente de un proyecto de ley, y la regulacion de esta materia se
asigna a la ley (art. 275).
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e El presidente mantiene la iniciativa exclusiva sobre el presupuesto y su
propuesta se aprueba tras un periodo de inaccion del Congreso, pero ese periodo
se amplia de 60 a 90 dias (art. 277).

e ElCongreso de Diputadas y Diputados y la Camara de las Regiones deciden por
mayoria simple, excepto en lo que refiere a la aprobacién de un nimero limitado
de leyes, como las que regulan los poderes del Estado y el Poder Judicial, la
Contraloria General, las instituciones de control, los procesos electorales, los
partidos politicos y los estados de excepcion, que requieren mayoria absoluta
(arts. 256,270y 271).

e El poder del presidente para vetar un proyecto de ley en conjunto se debilita al
reducirse el umbral para la anulacion legislativa de dos tercios en cada camara a
tres quintos en el Congreso de Diputadas y Diputados. El uso del veto para
suprimir o cambiar parte de un proyecto de ley queda practicamente eliminado,
ya que el Congreso de Diputadas y Diputados puede insistir en la version original
del proyecto de ley por mayoria simple (art. 274).
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3. Sistema judicial

Mientras que la propuesta de 2018 mantiene todas las disposiciones de la Constitucion
de 1980, con pequeiios ajustes, la propuesta de 2022 introduce especificaciones,
desviaciones e innovaciones significativas.

La Constitucion de 1980

En cuanto a la administracion judicial, la Constitucion de 1980 mantiene la estructura
jerarquica tradicional del Poder Judicial, en la medida en que concentra tanto el control
jurisdiccional e interpretativo como el control administrativo en la Corte Suprema. La
disciplina y la destitucién funcionan por mayoria simple de votos del maximo érgano
administrativo. Las disposiciones constitucionales sobre titulacion, nombramiento y
permanencia en el cargo reflejan una serie de reformas negociadas tras la transicién al
régimen civil en 1990. Se establecen los principios de responsabilidad judicial por
soborno o distorsién de la justicia (art. 79), pero no hay proteccién de los salarios
judiciales como un medio para salvaguardar su independencia.

La Constitucion de 1980 crea un Tribunal Constitucional fuerte como uno de los
controles contramayoritarios impuestos por la dictadura de Pinochet. El actual Tribunal
esta compuesto por diez magistrados, que ejercen un Unico mandato no renovable de
nueve afos (escalonado), lo que se ajusta a la practica comparada. Esta duracién del
mandato parece suficiente para proteger la independencia judicial, al mismo tiempo en
que permite una rotacion bastante frecuente y evita la interferencia politica en la
naturaleza del Tribunal. La Constitucién actual otorga al presidente (tres jueces), a la
Corte Suprema (tres jueces) y al Congreso (cuatro jueces) cierto poder para nombrar a
los jueces.

Chile tiene un disefio de revisién constitucional algo inusual en términos comparativos,
que se caracteriza por el reparto de las principales competencias entre el Tribunal
Constitucional y la Corte Suprema. Contiene variantes de tres formas principales de
revision constitucional que se utilizan en todo el mundo: la revisién abstracta, el
pronunciamiento sobre la inaplicabilidad de las normas durante procedimientos
judiciales (ordinarios) en curso y el pronunciamiento sobre la demanda individual de
inconstitucionalidad. El Tribunal Constitucional (art. 93) combina los poderes de revision
abstracta ex ante (tanto de proyectos de ley como de leyes que hayan entrado en vigor)
con las peticiones de inaplicabilidad realizadas por las partes o los jueces en los
tribunales ordinarios, mientras que la Corte Suprema (art. 20) conoce y decide sobre los
recursos de apelacién en el marco del mecanismo individual de reclamo: el recurso de
proteccion. Este disefio puede crear, por ejemplo, un riesgo algo mayor de aplicacién
incoherente de los principios constitucionales por parte de los distintos érganos. Con el
tiempo, el Tribunal Constitucional se ha convertido en una instituciéon cada vez mas
poderosa, y algunos de sus poderes (especialmente la revision ex ante) han resultado
controvertidos y han sido muy criticados.

La Constitucién actual contempla dos tipos de revisién discrecional ex ante en el
articulo 93: la revision obligatoria para determinados tipos de leyes (como las leyes
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organicas) o proyectos de ley, y la revision discrecional a peticién de determinadas
instituciones politicas, que se aplica a todas las demas leyes. La revision discrecional
puede ser impulsada por el presidente, o por cualquiera de las camaras del Congreso o
por una cuarta parte de sus miembros. Este control puede adoptar dos formas: un
control de fondo, que determina si el proyecto de ley en cuestidon contradice una norma
constitucional, y un control de procedimiento, que determina si el propio proceso
legislativo ha seguido las normas constitucionales.

En la region es muy comun que exista cierta facilidad para la revision abstracta de las
leyes. Sin embargo, la revisién ex ante es mucho menos comun. En muchos otros paises
de la region la revision abstracta se produce principalmente o en su totalidad después
de que una ley ha sido aprobada y ha entrado en vigor, y a menudo se establece un plazo
definido para presentar dicho recurso contra una nueva ley. La revision ex ante puede
producir un control constitucional eficaz de las leyes propuestas. Al mismo tiempo, se
corre el riesgo de politizar el sistema de revision constitucional en algunas
circunstancias, y por definicion se crea una revisién de las leyes antes de que hayan
tenido la oportunidad de implementarse. Como ocurre con cualquier instrumento de
revision judicial, el funcionamiento de la revisién abstracta ex ante depende en gran
medida de la composicién del Tribunal Constitucional.

Hay dos elementos adicionales que pueden influir en esta cuestién, desde la practica
comparada. Primero es preciso considerar la diferenciacion entre la revisién ex ante
sustantiva y la revision ex ante procesal. Las dos formas de revisidn ex ante sirven para
cumplir objetivos algo diferentes, y los constituyentes podrian mantener una forma de
revision (como la revision procesal) mientras suprimen o limitan la otra.

Un segundo punto se refiere al control judicial de las reformas constitucionales
propuestas o completadas. En los ultimos afos el Tribunal Constitucional ha
desarrollado una jurisprudencia algo contradictoria respecto de si puede revisar las
enmiendas constitucionales y cuando puede hacerlo, en particular en los casos en que
podria estar desplegando algo asi como una doctrina de reforma constitucional
inconstitucional que iria mas alla de la revision puramente procedimental*. La practica
comparada varia considerablemente en lo que se refiere a estas cuestiones, pero es
importante que toda constitucion sea lo mas explicita posible al definir si un alto tribunal
tiene competencias para revisar enmiendas constitucionales y, en caso afirmativo, para
establecer en qué circunstancias las tiene. La claridad respecto de esta cuestion puede
contribuir a evitar la ambigliedad y el conflicto en futuros procesos de enmienda
constitucional, en los que habitualmente estan en juego importantes intereses politicos.

La inaplicabilidad es una forma de revision concreta con efectos principalmente inter
partes. En el caso de la inaplicabilidad (art. 93), tanto el juez como las partes pueden
plantear una cuestién constitucional durante un caso pendiente, y el Tribunal
Constitucional decide entonces si la norma debe ser declarada inaplicable por ser

4 Ver M. Poehls y S. Verdugo, “Auge y caida de la doctrina de las reformas constitucionales
inconstitucionales en Chile. Comentario a las sentencias del Tribunal Constitucional Roles 9797-2020 y
10.774-2021”, 2022, Anuario de Derecho Publico UDP.
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contraria a la Constitucion en el marco de ese caso. De forma un tanto inusual, el
Tribunal Constitucional, bajo determinadas condiciones, puede declarar inconstitucional
una norma inaplicable, transformando asi una forma concreta de revision en una forma
abstracta de revisién. Sin embargo, esto solo puede hacerse con una supermayoria
especial de cuatro quintos, segun la Constitucién actual. Por ultimo, los particulares
pueden acudir a los tribunales ordinarios para interponer un recurso de proteccién en
caso de violacion de determinados derechos, a excepcion, en particular, de algunos
derechos socioeconémicos (art. 20).

La Constitucién también establece un Tribunal Calificador de Elecciones encargado de
ocuparse de las disputas electorales, asi como de los recursos contra las decisiones
adoptadas por el Servicio Electoral nacional (arts. 95y 96). El Tribunal estd compuesto
por cinco magistrados, en su mayoria miembros de la Corte Suprema, con mandatos de
cuatro afios y elegidos por sorteo (art. 95).

La propuesta de 2018

La propuesta de 2018 mantiene la estructura judicial basica, pero responde a las criticas
planteadas sobre el Tribunal Constitucional mediante una fuerte restriccién de los
poderes que dicha institucion tiene para la revision ex ante y la revisién abstracta (art.
93). Para ello elimina la revision discrecional y exige una mayoria de cuatro quintos para
que el Tribunal pueda derogar una ley mediante una revision obligatoria. No obstante,
también confiere al Tribunal nuevos poderes para ocuparse de los recursos procedentes
de un mecanismo reforzado de demanda individual, |a tutela. El efecto general es la
creacion de un sistema modernizado de proteccion de los derechos, al mismo tiempo en
que se crea un marco democratico mas flexible con menos controles
contramayoritarios del poder politico democratico. También se resuelven las tensiones
entre los tribunales ordinarios y constitucionales, al concentrarse un conjunto fuerte y
centralizado de poderes de revision final en manos de una corte constitucional, lo que es
mas coherente con la practica regional.

Para el nombramiento de los jueces del Tribunal Constitucional el proyecto introduce un
método que consta de varias etapas, por el que la Corte Suprema prepara listas de las
que el presidente selecciona un candidato, y luego el Congreso aprueba el
nombramiento por dos tercios de los votos. En relaciéon con el modelo anterior que
contemplaba una sola etapa, el proceso que consta de multiples etapas tiene mas
posibilidades de lograr un amplio consenso politico en torno a los nombramientos
judiciales, en particular mediante la exigencia de una mayoria de dos tercios para los
nombramientos definitivos.

El documento de 2018 también amplia el alcance de los reclamos individuales, en
general para aplicarlos a todos los tipos de derechos constitucionales en lugar de a un
subconjunto, como se plantea en la Constitucion de 1980. El reclamo individual pasa de
llamarse recurso de proteccién a denominarse tutela en el proyecto de 2018 (art. 20).
Tanto el pensamiento juridico nacional como la practica comparada sugieren que este
cambio es razonable y probablemente deseable. Los derechos socioeconémicos, por
ejemplo, son ahora directamente justiciables via una demanda individual en
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practicamente todos los paises de la region; Chile es un caso atipico. Los limites a la
justiciabilidad de los derechos no civiles y politicos pueden ser apropiados en algunos
casos debido a los posibles reparos acerca de la competencia judicial, entre otras, pero
probablemente sea mejor abordar estas limitaciones en el marco de una demanda, en
lugar de prohibir totalmente los reclamos individuales sobre ciertos derechos.

La propuesta de 2022

Enfoque global

Mientras que los documentos de 1980 y 2018 no vinculan explicitamente la funciéon
judicial con la democracia y la proteccion de los derechos (humanos), la propuesta de
2022 si lo hace, tanto en declaraciones de principios (art. 307) como en la definicién de
mecanismos institucionales (ver mds adelante). Por lo tanto, existe una conexién con
los principios basicos del texto, incluida la declaracion de que Chile es “un Estado social
y democratico de derecho” (art. 1).

Ademas, mientras que los textos de 1980 y 2018 establecen la independencia judicial en
un Unico articulo, el primero, del capitulo sobre el Poder Judicial (arts. 76 y 77,
respectivamente), el proyecto de 2022 contiene declaraciones sobre la independencia
judicial en varios articulos diferentes (arts. 307, 310, 314, 317 y 318). Podria decirse que
el proyecto de 2022 refuerza la independencia judicial frente a influencias externas al
elevar a nivel constitucional ciertas restricciones a la actividad judicial (a nivel
econémico y politico) que podrian desplegarse fuera del sistema judicial (art. 310), y al
pronunciarse sobre la garantia de permanencia en el cargo (inamovilidad) en el articulo
314. En lo que el documento de 2022 difiere mas notablemente es en su clara
declaracién de la independencia judicial interna (arts. 310(1) y 310(4)) y en los multiples
cambios institucionales que establece para poner fin al antiguo control administrativo
de los tribunales superiores y de los jueces sobre aquellos que estan por debajo de ellos
en el proceso jurisdiccional.

El anteproyecto de 2022 innova significativamente en materia de acceso a la justicia, al
incluir maltiples articulos que hablan de los principios de acceso a la justicia (arts. 319,
320, 321 y 326) y al prever nuevos tribunales que acerquen el sistema judicial a la
poblacion (ver el siguiente apartado). También establece el deber del Estado de poner
en marcha mecanismos de mediacion (art. 323) y la prohibicién del arbitraje forzoso
(art. 320(2)). Ambos aspectos son innovadores a nivel mundial. El proyecto de 2022
también innova al incorporar numerosos principios y perspectivas que deben informar el
proceso judicial y la interpretacion y la redaccion de decisiones, especialmente en lo que
respecta a las mujeres y las minorias de género o sexuales, asi como a las personas 'y
pueblos indigenas (arts. 311, 312, 319 y 322). Esto parece reflejar el reconocimiento de
que, a medida que se amplia el ambito formal del Poder Judicial mediante la
introduccion de muchos derechos nuevos, justiciables en los tribunales ordinarios,
aumenta la discrecionalidad judicial. Estos principios interpretativos
constitucionalizados pretenden garantizar que la discrecionalidad no se utilice para
socavar los valores y objetivos de la Constitucion. Establecer si estos principios
garantizaran el resultado deseado es una cuestidon empirica que podria estudiarse en el
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futuro, en el caso de que estas disposiciones se adoptaran y ratificaran en una nueva
constitucion.

Como ya se ha sefialado, la Constitucion de 2022 crea un conjunto detallado y denso de
disposiciones sobre derechos y refleja cierta desconfianza en la voluntad democratica
popular. Sin embargo, su disefio también expresa ambivalencia sobre el Poder Judicial y,
en particular, sobre el poder del Tribunal Constitucional (ver mds adelante).

Administracion judicial

En términos de administracion judicial, el proyecto de 2022 se aleja del control
jerarquico de la Corte Suprema. Esto refleja las criticas de larga data —planteadas por
los propios jueces (Asociacion Nacional de Magistradas y Magistrados, y Asociacion de
Magistradas Chilenas), asi como por destacados analistas °— que sefialan que este
modelo socava la independencia de los jueces respecto de sus superiores. La propuesta
de trasladar las funciones de la gobernanza administrativa y judicial fuera de la Corte
Suprema y ponerlas en manos de un consejo judicial ha formado parte de las
discusiones sobre la reforma judicial en Chile desde la administracion del Presidente
Patricio Aylwin, pero nunca habia prosperado.

El proyecto de 2022 despoja a la Corte Suprema de estas competencias y las transfiere
a un nuevo Consejo de la Justicia. La creacion del Consejo de la Justicia sigue una
tendencia internacional bien establecida, bastante habitual a nivel regional y mundial. El
proyecto no solo transfiere al Consejo de la Justicia todas las competencias que
anteriormente se concentraban en la Corte Suprema, sino que va mas alla y otorga al
Consejo la gestion presupuestaria y administrativa del Sistema Nacional de Justicia, asi
como la responsabilidad de supervisar la formacion judicial y el desarrollo profesional
de los jueces, incluido el control administrativo de la Academia Judicial (arts. 342 a
349). El proyecto de 2022 establece (en el articulo 348) las cualificaciones bésicas de
los jueces de los distintos niveles (que anteriormente se dejaban en manos de una ley
organica) y reduce la edad de jubilacién de todos los jueces de 75 a 70 afios (art. 316),
lo que es bastante habitual en los paises mas democraticos del mundo®. Ademas,
establece mds garantias procesales (recursos) que los textos anteriores para aquellos
casos en que se puedan aplicar sanciones o la destitucion (art. 348).

El Consejo de la Justicia estaria integrado por 17 miembros, entre ellos: 8 jueces
elegidos por sus pares; 2 empleados no judiciales (funcionarios) del Sistema Nacional
de Justicia; 2 representantes de pueblos y naciones indigenas con probada idoneidad
para el cargo y destacada trayectoria de servicio publico o social, y 5 abogados, con al
menos 10 afos de experiencia tras obtener el titulo correspondiente, que se hayan
distinguido en labores profesionales, académicas o publicas (art. 344). Estos Ultimos
deben ser elegidos en sesidn conjunta del Congreso a partir de listas de tres candidatos
integradas mediante concurso publico realizado por el Consejo de Alta Direccion

5 Ver el trabajo reciente de F. Carbonell y F. Zapata, Judicatura y nueva Constitucién (Tirant Lo Blanch,
2022).

6 Ver el memorandum de IDEA Internacional titulado "Jueces en democracia", febrero de 2022.
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Publica. Deben ser elegidos de acuerdo con los criterios de paridad de género,
plurinacionalidad y equidad territorial. Esta composicién mixta, que procura lograr una
representacion tanto descriptiva como funcional, es la que los expertos internacionales
coinciden en sefialar como el disefio institucional 6ptimo para evitar la captura por parte
de cualquier actor, partido o institucion, incluidos los propios jueces. La mayoria de los
detalles de la organizacién y el funcionamiento del Consejo se determinaran por ley,
pero el texto establece que las decisiones del Consejo se tomaran por mayoria de los
miembros en ejercicio (art. 345).

Los miembros del Consejo ejercen un mandato no renovable de seis afios, escalonado
cada tres afios. Es un cargo a tiempo completo y no puede combinarse con ningun otro
empleo, remunerado o no. Los miembros de la judicatura seran suspendidos
temporalmente de sus cargos judiciales durante su servicio en el Consejo. Los
miembros del Consejo no pueden ser nombrados para un cargo judicial durante el
primer afo transcurrido después de la finalizacién de su mandato en el Consejo, y no
pueden servir mas alla de los 70 afios (arts. 344 y 346). El proyecto establece que las
normas de destitucion de los miembros del Consejo se determinaran por ley, pero deben
respetarse todas las garantias procesales (art. 347).

También es significativa la adicion en el proyecto de 2022 de la autonomia
presupuestaria y la prevision de que la ley anual de presupuestos dedicara “los fondos
necesarios” para el adecuado funcionamiento del Sistema Nacional de Justicia (art.
325).

Nuevos tribunales

Las innovaciones mas significativas del proyecto de 2022 consisten en la creacion de
nuevos tribunales y, sobre todo, en el establecimiento de sistemas indigenas de justicia
(art. 309). Esto Ultimo se plantea mds bien a nivel de principios y no se ofrecen
demasiadas precisiones. Dicho esto, cabe mencionar que varias constituciones de
América Latina establecen sistemas de justicia indigena independientes y dejan en
manos de los estatutos ordinarios los detalles relativos a la coordinacién entre la
justicia indigena y la justicia estatal’.

El establecimiento de sistema indigenas de justicia podria estar en tension con la
promesa de unidad jurisdiccional que se plantea, sin proveer mas detalles, en el articulo
308. Es posible que la promesa de unidad jurisdiccional tenga como objetivo limitar la
jurisdiccion militar, pero de ser asi esto ultimo deberia plantearse explicitamente®.

7 Por ejemplo: Colombia 1991, art. 246; Ecuador 2008, art. 171; México 1917 rev., art. 2, sec. A.ll. También
cabe sefialar que numerosos paises de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos
(OCDE) (entre ellos, Australia, Canada, Dinamarca, Estados Unidos, Finlandia, Nueva Zelanda y Noruega)
reconocen jurisdicciones separadas para las comunidades indigenas de sus territorios y se coordinan con
ellas.

8 Ver, por ejemplo, el articulo 117 de la Constitucion Espafiola (nums. 5 y 6): "5. El principio de unidad
jurisdiccional es la base de la organizacién y funcionamiento de los Tribunales. La ley regulara el ejercicio
de la jurisdiccién militar en el ambito estrictamente castrense y en los supuestos de estado de sitio, de
acuerdo con los principios de la Constitucion. 6. Se prohiben los Tribunales de excepcion”.
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El proyecto de 2022 también prevé la creacion de tribunales y centros de justicia
vecinales. La creacién de estos tribunales se remonta, como minimo, al gobierno de
Salvador Allende (1970-1973). La Direccién de Estudios de la Corte Suprema, bajo la
presidencia del juez Sergio Mufoz, presenté una propuesta bien documentaday
especifica sobre los Centros de Justicia Ciudadanos a fines de 2015. Tales centros
existen en Argentina y Colombia, aunque no estan establecidos a nivel constitucional en
ninguno de los dos paises. Expertos internacionales en constitucionalismo comparado
consideran que este tipo de tribunales o centros son importantes para ampliar el acceso
a la justicia y para avanzar hacia una justicia mas centrada en las personas.

La propuesta de 2022 eleva a rango constitucional a los tribunales ambientales
existentes, creados en 2011, y también apela a la creacion de tribunales que fiscalicen la
ejecucion de las sentencias penales. Esto Ultimo pareceria I6gico en un sistema, como
el chileno, en que la reforma procesal penal ha provocado un aumento significativo de la
poblacion penal, conocida por ser vulnerable a sufrir violaciones de derechos de diversa
indole.

Aunque sea inusual en América Latina, Chile no cuenta con una tradicion general de
tribunales administrativos especializados, aunque si tiene un conjunto de tribunales que
se ocupan de tipos particulares de asuntos administrativos, como los asuntos
tributarios, las contrataciones publicas y la propiedad industrial. La propuesta de 2022
establece la creacion de una serie de tribunales administrativos (art. 332), y dispone que
la mayoria de los detalles relativos a estos nuevos tribunales seran definidos por ley,
aunque también plantea que dichos tribunales deben existir en cada regién del pais 'y
sefiala que pueden incluir salas especializadas. Los tribunales administrativos formarian
parte del Sistema Nacional de Justicia, y presumiblemente implicarian una ultima
posibilidad de presentar un recurso ante la Corte Suprema. La propuesta de crear un
conjunto unificado y especializado de tribunales administrativos parece estar en
consonancia con las tendencias mundiales y regionales.

La propuesta de 2022 (art. 339) refleja un enfoque diferente del Tribunal Electoral:
extiende el mandato de los magistrados a seis afios y cambia el método establecido
para su designacion para que sean elegidos por el nuevo Consejo de la Justicia (art.
339). El enfoque de la nueva propuesta, aunque distinto, también parece estar en
consonancia con las tendencias regionales y mundiales, y probablemente garantizaria
un nivel suficiente de proteccion respecto de la presién politica. Sin embargo, la falta de
detalles sobre la forma en que el Consejo de la Justicia debe hacer estas designaciones
podria incrementar ligeramente el riesgo de que la presion politica influya en los
nombramientos.

Revision constitucional

El Tribunal Constitucional, cuya creacion se establece en el proyecto, es relativamente
débil: pierde todo su poder de revisidn abstracta ex ante y parte de su poder para
ocuparse de los recursos de inaplicabilidad. Ademas, la competencia para resolver las
apelaciones resultantes del recientemente consolidado mecanismo de reclamacion
individual se otorga a la Corte Suprema, no al Tribunal Constitucional. La revision de la
inaplicabilidad se limita a las peticiones de un juez, eliminandose la posibilidad actual de
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peticion de las partes (ver art. 381). Ademas, la propuesta de 2022 crea una bateria de
nuevas instituciones autbnomas no judiciales para supervisar el orden constitucional, en
lugar de los tribunales, y afiade un magistrado al Tribunal Constitucional (art. 378). Los
nombramientos corresponden al presidente (tres magistrados); al Congreso de
Diputadas y Diputados y a la Cdmara de las Regiones (cuatro magistrados), y al nuevo
Consejo de la Justicia (cuatro magistrados), creado para regir el Poder Judicial. Esto
significa que la Corte Suprema ya no tendria capacidad de nombramiento.

En cuanto a las principales competencias del Tribunal Constitucional, la propuesta de
2022 lo faculta para celebrar una audiencia publica después de que una norma haya
sido declarada inaplicable en dos ocasiones, y en esa audiencia publica el Tribunal
Constitucional puede declarar la inconstitucionalidad de la ley con efectos erga omnes
mediante el acuerdo de tres quintas partes. La propuesta de 2022 también permite al
Tribunal Constitucional declarar inconstitucional una ley por cuatro quintos de los votos
después de haber sido declarada inaplicable una vez, a peticién de ciertos actores, entre
ellos el presidente, un tercio de una camara del Congreso, un gobernador regional o la
mitad de una asamblea regional. Cabe sefialar que estos dos procedimientos
superpuestos producirian, en términos comparativos, un sistema muy complejo de
revision judicial abstracta. Puede merecer la pena considerar si ambas vias son
necesarias.

La practica comparada sugiere que el camino especifico que siguen estos mecanismos
individuales de reclamo es muy importante, y aqui las propuestas difieren. Tanto la
Constitucion actual como la propuesta de 2022 enviarian los casos a la Corte Suprema
en la instancia de apelacion final, mientras que el proyecto de 2018 enviaria las
demandas individuales al Tribunal Constitucional. Por supuesto, no hay una respuesta
correcta aqui, pero en general en América Latina el ultimo recurso en materia de
demandas constitucionales suele ser el tribunal constitucional especializado, cuando
este existe. Esto, ademds, podria contribuir a crear un érgano constitucional mas fuerte
y un conjunto mas uniforme de doctrinas constitucionales. Una cuestion relacionada
tiene que ver con el establecimiento de un criterio para decidir qué casos seran
revisados: como en Colombia, los disefiadores podrian considerar la opcion de otorgar a
la Corte Constitucional discrecionalidad para seleccionar las demandas de
inconstitucionalidad que seran revisadas. La falta de tal discrecionalidad podria
abrumar al Tribunal, y le restaria poder para dar forma al sistema legal.

Ademas, cabe prestar atencion a la exigencia de una supermayoria para derogar una ley
con efectos abstractos, sobre todo porque estas declaraciones de inconstitucionalidad
se convierten en el principal método de control constitucional con efectos generales.
Algunos sistemas constitucionales, tanto a nivel regional como mundial, exigen
supermayorias para determinadas decisiones judiciales. México es un ejemplo: alli las
leyes solo pueden declararse invalidas por via constitucional cuando una supermayoria
de 8 magistrados de un total de 11 esta de acuerdo. Sin embargo, el requisito de una
supermayoria para las decisiones constitucionales no es especialmente comun, y de
hecho puede conllevar el riesgo de que se politice el Tribunal al permitir que pequefas
minorias politicas bloqueen las decisiones. En el caso chileno los requisitos relativos a
la supermayoria son ademas especialmente exigentes y complejos, ya que las distintas
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vias establecen requisitos diferentes y algunas requieren mayorias mas altas que otras.
Quiza valga la pena considerar si existen otras formas mejores de modular las tensiones
contramayoritarias inherentes a la revision judicial. Por ejemplo, podrian establecerse
requisitos o plantearse sugerencias para ciertos tipos de medidas correctivas del
tribunal (como las declaraciones suspensivas), o se podria considerar la posibilidad de
implementar anulaciones legislativas de las decisiones judiciales, como en Canada, en
algunos o en todos los casos.

La propuesta de 2022 permite las demandas individuales (art. 119). Los mecanismos de
reclamacion constitucional en la regién varian mucho en lo que respecta a su rapidez,
complejidad y formalidad. Un mecanismo rapido, informal y que no sea complejo puede
ser muy util para facilitar el acceso de los grupos marginados a la justicia. La tutela en el
texto constitucional colombiano (art. 86), por ejemplo, establece que la presentacién de
una demanda constitucional debe ser resuelta por cada nivel de la judicatura en un
plazo de diez dias, y sefiala que se trata de un proceso sumamente informal que puede
realizarse sin necesidad de contar con un abogado. La propuesta de 2022 adopta
algunas de estas caracteristicas, pero no todas. Por ejemplo, establece que las
demandas constitucionales deben resolverse “sumariamente” y antes que otras
acciones de las que tenga conocimiento el tribunal (art. 119). Por supuesto, estos
aspectos del disefio del recurso de inconstitucionalidad también deben considerar la
relacion entre el recurso de inconstitucionalidad y otras acciones judiciales ordinarias.

El disefio de la propuesta de 2022 plantea algunas dudas sobre si tiene sentido
mantener un Tribunal Constitucional con poderes relativamente débiles, mientras que un
motor importante para el desarrollo de la doctrina constitucional (el recurso de
inconstitucionalidad) se deja en manos de la Corte Suprema.
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4. Descentralizacion

El grado de descentralizacion del poder varia mucho de un pais a otro: algunos paises
funcionan de manera muy centralizada y otros se organizan con base en las diversas
formas que puede adoptar el federalismo, que en ocasiones conlleva altos niveles de
descentralizacion tanto administrativa, como politica y fiscal. Las formas legales no se
corresponden necesariamente con el grado de descentralizacion en la practica, pero
ofrecen al menos una indicacion inicial. Chile ha sido histéricamente un pais muy
centralizado, pero ha avanzado hacia una mayor descentralizacién desde 1980,
mediante enmiendas constitucionales y cambios en las leyes organicas. El proyecto de
2018 no supone ningun cambio importante en este sentido, al menos a primera vista. El
proyecto de 2022 aumenta significativamente el grado de descentralizacion formal,
aunque es dificil predecir como habria funcionado en la practica.

Este analisis se centra en tres aspectos que podrian considerarse para evaluar el grado
de descentralizacién: (a) la configuracion territorial del Estado, incluidos los niveles de
gobierno establecidos formalmente en el texto constitucional y la division de cada nivel
en unidades territoriales; (b) el grado de autonomia de las unidades territoriales en cada
nivel, y (c) la naturalezay el alcance de la division de poderes, incluidos los recursos
disponibles para apoyar el ejercicio de los poderes.®

La Constitucion de 1980

La Constitucion de 1980 define a Chile como un Estado unitario, con una administracion
funcional y territorialmente descentralizada (art. 3), y obliga al Estado a fomentar el
fortalecimiento de la regionalizacién y el desarrollo equitativo y solidario (art. 3).
Ademas, establece la obligacion del Estado de fomentar el fortalecimiento de la
regionalizacién y el desarrollo equitativo y solidario. El sistema se basa en las leyes
organicas constitucionales para prescribir algunos de los detalles clave de las
disposiciones que tratan la descentralizacion. Una ley organica constitucional requiere
la aprobacién de cuatro séptimos de los miembros de ambas cdmaras (art. 66). Con el
tiempo, las enmiendas constitucionales y las respectivas leyes organicas fueron
aumentando el nivel descentralizacion, dentro del marco unitario.

La Constitucién establece cuatro niveles generales de gobierno incluido el Estado
central, las regiones, las provincias y los municipios (art. 110 de la Constitucién de 1980
y articulo 112 del proyecto de 2018). Se determina que el nimero de unidades
territoriales incluidas en cada nivel y sus demarcaciones seran definidas por ley
organica. Una enmienda a la Constitucién de 1980 realizada en 2007, que
posteriormente fue retomada por el proyecto de 2018, también establece disposiciones
especiales para los territorios especiales de la Isla de Pascua y el Archipiélago Juan
Fernandez.

9 La participacion de las unidades territoriales en el Estado central se examinaron previamente en el
apartado anterior sobre el sistema de gobierno.
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La Constitucién de 1980 preveia inicialmente la figura de un “intendente” nombrado por
el presidente para dirigir tanto el gobierno como la respectiva administracion regional®,
y un “consejo de desarrollo regional” consultivo formado por los gobernadores
provinciales (también nombrados), representantes de las Fuerzas Armadas y la Policia, y
representantes del sector privado (arts. 100 y 101). Mediante una sucesién de
enmiendas realizadas a lo largo de los 40 afios siguientes, tanto a la Constitucién como
a las leyes organicas, estas disposiciones se modificaron para proporcionar una mayor
autonomia politica derivada de la celebracion de elecciones democraticas locales, tanto
a nivel regional como municipal. Los consejos regionales fueron elegidos a partir de
2013 para el periodo comprendido entre 2014 y 2018 (tras una enmienda constitucional
de 2009) y los gobernadores regionales fueron elegidos a partir de 2021 (tras una
enmienda constitucional de 2017). A nivel comunal, los alcaldes y los consejos fueron
elegidos después de 1991. La idea de establecer “unidades vecinales” en cada
municipio para reforzar la participacion publica se introdujo en la misma época,
mediante ley organica.

La Constitucién de 1980 no especificd inicialmente las competencias de los distintos
niveles de gobierno, por lo que la responsabilidad recay6 en las instituciones del Estado
central. Progresivamente, con el paso del tiempo, se fue produciendo una
desconcentracion, a través de leyes organicas y de otro tipo apoyadas por la reforma
constitucional. Entre 1993 y 2017 el Presidente transfiri6 a los gobiernos regionales,
mediante ley organica, competencias relativas a las areas de transporte, urbanismo,
obras publicas, pesca y medio ambiente. A partir de 2017 se determind que la
transferencia de competencias podria ser iniciada tanto por el presidente como por el
gobierno regional, y que las instituciones regionales también tendrian derecho de veto
sobre las competencias a transferir. En el proyecto de 2018 se incluyeron disposiciones
muy similares.

En cuanto a la descentralizacion fiscal, la Constituciéon de 1980 preveia inicialmente un
sistema financiero centralizado, referido principalmente en relacion a las regiones, pues
los municipios tenian cierta autonomia fiscal. La Ley de Presupuestos Generales de la
Nacion debia asignar una determinada proporcion del gasto publico a las regiones y
crear un Fondo Nacional de Desarrollo Regional (art. 115). No se concedi6 a las regiones
la facultad de recaudar sus propios impuestos. Después de 1991, nuevas leyes
establecieron que el Estado central podia recaudar impuestos sobre bienes 'y
actividades que pudieran identificarse como regionales, y que serian transferidos de
nuevo a los gobiernos regionales con el objetivo de financiar determinados proyectos de
desarrollo, pero su importancia con respecto a la financiacion regional era minima. Una
ley preveia también que la Ley de Presupuestos Generales de la Nacién incluyera
partidas presupuestarias para inversiones sectoriales regionales. El nivel de autonomia
financiera aumenté un poco en 2017, a juzgar por los recursos que los gobiernos
regionales pueden administrar y los tipos de recursos que el Gobierno central puede

10 Hoy esta figura esta dividida en dos, un gobernador regional y un delegado presidencial.

Passage 31, 2511 AB, The Hague, The Netherlands 1 Tel: +31 70 302 82 30 I  www.idea.int 32



INTERNATIONAL
g [

INSTITUTE FOR
DEMOCRACY AND
ELECTORAL
ASSISTANCE

asignar a las distintas regiones’". Sin embargo, los gobiernos subnacionales no tienen
poder de endeudamiento.

La propuesta de 2018

El proyecto de 2018 es casi idéntico a la Constitucién de 1980 en lo que se refiere a la
descentralizacion. No obstante, si bien, al igual que la Constitucién de 1980, define la
organizacion territorial como unitaria, y su administracion como descentralizada y
desconcentrada, también contempla la posibilidad de que la administracién adopte, por
ley, “otra modalidad” (art. 2).

La propuesta de 2022

La propuesta de 2022, a diferencia de los anteriores textos constitucionales, describe a
Chile como un Estado regional (art. 1). Este enfoque parece inspirarse en modelos de
regionalismo protegidos constitucionalmente que no llegan a constituir una federacion
formal, que existen en Europa (en Italia y Espafia, por ejemplo). Entre los argumentos
incluidos en la propuesta para promover el paso al regionalismo se destacan la
diversidad, la democracia local, la autodeterminacion y la autonomia de los érdenes de
gobierno subnacionales (arts. 1,2, 5,7, 11 y 12). Al mismo tiempo, sin embargo, el
proyecto subraya que la regionalizacién se produce “en el marco de la unidad del
Estado” (art. 5) y de la “unidad e integridad del Estado” (art. 7); da prioridad a la
cooperacion, la integracién, la solidaridad y el desarrollo equitativo (por ejemplo, art. 7),
y deja importantes detalles relativos a las disposiciones para la descentralizacidon en
manos de la legislacién ordinaria.

La propuesta de 2022 no utiliza el dispositivo de la ley organica, por lo que las materias
no prescritas por la Constitucion recaen en el ambito de la legislacion ordinaria. Este
enfoque permite una mayor flexibilidad, pero supone una menor proteccién en lo que
respecta a los aspectos de la descentralizacién que el texto constitucional no
contempla especificamente.

La propuesta de 2022 contempla tres niveles generales de gobierno: el Estado central,
las regiones auténomas y las comunas auténomas (art. 187), que a su vez deben
establecer “unidades vecinales” (art. 210). Sin embargo, también hay una referencia a
las provincias en el articulo 218, descritas como una “agrupacién de comunas
autonomas” con “fines administrativos”, pero sin mayor desarrollo en el texto
constitucional. Ademas de los niveles generales de gobierno, el proyecto contempla las
“autonomias territoriales indigenas” (art. 187) y los “territorios especiales” de Rapa Nuiy
el archipiélago Juan Ferndndez (art. 236). En otras disposiciones relevantes, reconoce al
territorio chileno antartico como otro territorio especial con necesidades particulares
(art. 240), prefigura la posible creacion de otros territorios especiales (art. 236) y asume

1 Subsecretaria de Desarrollo Regional y Administrativo (SUBDERE), Informe anual de avance de la
descentralizacion en Chile 2017 (SUBDERE, Gobierno de Chile, 2018),
<https://www.subdere.cl/sites/default/files/documentos/iad_subdere 2017.pdf>.

Passage 31, 2511 AB, The Hague, The Netherlands 1 Tel: +31 70 302 82 30 I  www.idea.int 33


https://www.subdere.cl/sites/default/files/documentos/iad_subdere_2017.pdf

INTERNATIONAL
[

INSTITUTE FOR
DEMOCRACY AND
ELECTORAL
ASSISTANCE

compromisos generales con el desarrollo de los “territorios rurales” y las “comunidades
rurales” (art. 241).

La tarea de establecer el nimero de unidades de cada uno de los niveles subnacionales
de gobierno, sus limites y los cambios a lo largo del tiempo corresponde a la ley
ordinaria, con sujecion a criterios objetivos amplios y con la participacion democratica
de sus habitantes, que se califica de “vinculante” (arts. 187(3) y 215).

La propuesta de 2022 también prevé instituciones legislativas y ejecutivas elegidas para
cada unidad, tanto a nivel regional como comunal. A nivel regional, cada region tiene un
gobernador elegido y una asamblea regional elegida, cada uno por un mandato de
cuatro afios con posibilidad de reelecciéon por un mandato mas (arts. 223 y 225). A nivel
comunal cada municipio tiene un alcalde y un consejo elegidos, cada uno por un
mandato de cuatro afios, con posibilidad de reeleccién por un nuevo mandato (arts. 205
y 206). Ademds, se crean nuevas instituciones, tanto a nivel municipal como regional,
para fomentar la participacién popular en la toma de decisiones publicas en cada nivel
(arts. 209y 229).

Segun la propuesta de 2022, cada nivel de gobierno elabora y aprueba su propio
estatuto regional o municipal para ocuparse de su funcionamiento, con sujecion al texto
constitucional (arts. 208 y 228). Los estatutos regionales son redactados por los
gobiernos regionales y, a continuacién, sometidos a la asamblea regional para su
deliberacién y adopcién (por mayoria de sus miembros en ejercicio) (art. 228). Los
estatutos regionales también deben ser aprobados por la Camara de las Regiones (que
también puede proponer enmiendas al estatuto o estatutos) y por la Cdmara de
Diputados (art. 276). Los gobiernos regionales tienen cierto control sobre su propia
plantilla, con sujecién a la ley (art. 230).

La propuesta de 2022 también prevé las autonomias territoriales indigenas, pero deja en
manos de la ley la definicidn de la mayoria de sus modalidades (art. 234). El proceso
debe ser iniciado por los pueblos interesados y la ley debe basarse en la participacion y
la consulta previa. Las instituciones de los territorios especiales se determinaran en
estatutos especiales establecidos por ley (arts. 236 y 237).

La propuesta de 2022 también define una serie de procedimientos para la cooperacion
entre las unidades territoriales a través de actividades conjuntas (art. 188), organismos
intergubernamentales como el Consejo de Alcaldes (art. 211) y otros mecanismos (arts.
213y 214). Un Consejo de Gobernaciones (art. 230) prevé la cooperacion vertical y
horizontal entre el presidente y los gobernadores de las regiones.

La propuesta de 2022 enumera los poderes y competencias de las unidades territoriales
de ambos niveles de gobierno de forma no exhaustiva, lo que permite realizar otras
transferencias. En el caso de los municipios, los poderes y competencias de la
autonomia local se atribuyen en el articulo 202 y se enumeran las competencias
“esenciales”, dejando en claro al mismo tiempo que la Constitucion y la ley podrian
anadir otras, y que podrian establecerse distinciones entre los tipos de municipios, que
aun deben determinarse por ley en virtud del articulo 201. Las competencias pueden
confiarse temporalmente a uno de los otros niveles de gobierno, en circunstancias
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estipuladas, previa solicitud del alcalde con la aprobacién del Consejo (art. 203). Las
competencias de los municipios consideradas en el proyecto incluyen el desarrollo
sostenible e integral, la proteccién de los ecosistemas comunales, la salvaguarda del
patrimonio cultural y natural, las politicas sociales implementadas de forma coordinada
con otros niveles de gobierno, las infraestructuras locales, el comercio local y la
reduccion del riesgo de desastres (art. 202).

Del mismo modo, la propuesta de 2022 especifica las competencias de las regiones
auténomas de forma que puedan ampliarse mediante ley (art. 220). El articulo 219
confirma que las regiones gozan de “autonomia para el desarrollo de los intereses
regionales, la gestién de sus recursos econdmicos y el ejercicio de las atribuciones
legislativas, reglamentarias, ejecutivas y fiscalizadoras”, lo que también se detalla en los
articulos 224y 226. Las competencias regionales enumeradas incluyen la politica
regional en materia de vivienda, urbanismo, sanidad, transporte y educacion; la politica
medioambiental, incluido el uso del agua y otros recursos naturales, bosques, reservas,
parques y areas protegidas; la promocion de la investigacion, la tecnologia y las
ciencias; la cultura, el arte y los bienes historicos; las obras publicas, la conectividad
fisica y digital; el deporte, el ocio y las actividades recreativas; el turismo y el desarrollo
regional, asi como la participacion en la cooperacion internacional dentro de
determinados marcos y acuerdos. Sin embargo, existen posibles ambigliedades en el
texto que habria sido necesario resolver. El articulo 196 exige que se dé prioridad a la
asignacion de competencias al nivel mas bajo de gobierno (ya sea un municipio o una
region), aparentemente sin perjuicio de la reserva de competencias para las distintas
entidades territoriales en otras partes del texto constitucional. Ademas, segun el articulo
196, el Estado central o una region pueden recuperar temporalmente competencias en
beneficio del interés general, si un municipio o una region, segun el caso, no pueden
ejercerlas efectivamente. El articulo 221, por su parte, establece que todas las
competencias no atribuidas expresamente a una regiéon autbnoma son retenidas por el
Estado central, y se autoriza el ejercicio concurrente del poder. Ademas, el articulo 233
establece que el gobierno regional puede solicitar a la administracion central
competencias adicionales y que la administracion central también puede recuperar
temporalmente competencias que la region auténoma en cuestion no pueda cumplir
eficazmente.

La propuesta de 2022 contiene un apartado especifico sobre autonomia fiscal (arts. 244
a 250). La propuesta establece la autonomia financiera tanto en lo que refiere a los
ingresos como en lo que respecta a los gastos, de acuerdo con una serie de principios.
También determina que la Ley de Presupuestos transferira gradualmente el gasto
publico a las unidades constitutivas, aunque la estabilidad fiscal y macroeconémica
estara centralizada. El articulo 247 enumera las fuentes de ingresos de las entidades
territoriales, y el articulo 248 establece que los ingresos fiscales recaudados tanto por el
centro como por las unidades constitutivas seran redistribuidos para corregir las
desigualdades. Ademas, el proyecto prevé que los gobiernos regionales y comunales
puedan endeudarse de conformidad con lo establecido en el articulo 250 y en la ley.
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5. Instituciones de la Cuarta Rama

La Constitucion de 1980

En comparacion con las propuestas posteriores, el documento de 1980 contiene
relativamente pocas instituciones independientes. El capitulo VIl se refiere al Ministerio
Publico, responsable del enjuiciamiento, que es designado como érgano auténomo. El
fiscal general de la nacion es nombrado por el presidente de una lista de cinco
candidatos propuestos por la Corte Suprema y aprobados por dos tercios de los votos
del Senado. Hay fiscales regionales en cada una de las regiones, y todos estan
protegidos contra la destitucion.

El capitulo IX trata de las instituciones electorales. El articulo 94 bis crea en 2015 un
Servicio Electoral que se designa como un organismo auténomo con personalidad
juridica, encargado de “la administracidn, supervigilancia y fiscalizacién de los procesos
electorales y plebiscitarios; del cumplimiento de las normas sobre transparencia, limite y
control del gasto electoral; de las normas sobre los partidos politicos, y las demas
funciones que sefale una ley organica constitucional”. Se rige por un consejo de cinco
miembros nombrados por el presidente, con la aprobacion de dos tercios del Senado.
Estos cargos tienen mandatos de diez afios no renovables y no pueden ser
destituidos™.

El articulo 95 establece un Tribunal Calificador de Elecciones para dirimir las disputas en
las elecciones nacionales. Estda compuesto por cinco miembros, entre ellos cuatro
magistrados de la Corte Suprema, y otro miembro que haya sido presidente o
vicepresidente de una de las cdmaras del Congreso durante al menos un afio. Todos
son nombrados por sorteo entre las personas elegibles para un mandato no renovable
de cuatro anos. Quedan excluidos los miembros del Congreso y los dirigentes de los
partidos politicos. El articulo 96 establece de forma similar los Tribunales Electorales
Regionales.

El capitulo X (arts. 98 a 100) prevé la creacion de Contraloria General de la Republica. Se
trata de un poderoso 6rgano que ejerce el control de la legalidad de los actos
administrativos, asi como de los fondos del Tesoro y de otros érganos de la
administracion. Realiza auditorias de cuentas y lleva una contabilidad general. El articulo
99 establece que el “Contralor General de la Republica debera tener a lo menos diez
anos de titulo de abogado, haber cumplido cuarenta afios de edad y poseer las demas
calidades necesarias para ser ciudadano con derecho a sufragio. Sera designado por el
Presidente de la Republica con acuerdo del Senado adoptado por los tres quintos de sus

12 “os Consejeros solo podran ser removidos por la Corte Suprema, a requerimiento del Presidente de la
Republica o de un tercio de los miembros en ejercicio de la Camara de Diputados, por infraccién grave a la
Constitucién o a las leyes, incapacidad, mal comportamiento o negligencia manifiesta en el ejercicio de sus
funciones. La Corte conocera del asunto en Pleno, especialmente convocado al efecto, y para acordar la
remocion debera reunir el voto conforme de la mayoria de sus miembros en ejercicio” (art. 94 bis).
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miembros en ejercicio, por un periodo de ocho afios y no podra ser designado para el
periodo siguiente. Con todo, al cumplir 75 afos de edad cesara en el cargo”.

Y

El capitulo XlI trata del Consejo de Seguridad Nacional, que sera “presidido por el Jefe
del Estado y estara integrado por los Presidentes del Senado, de la Camara de
Diputados y de la Corte Suprema, por los Comandantes en Jefe de las Fuerzas Armadas,
por el General Director de Carabineros y por el Contralor General de la Republica”.

El capitulo XllI refiere al Banco Central, pero delega su creacion en manos de la ley
organica.

Por ultimo, el articulo 6 establece que todos los organismos del Estado tienen la
obligacion de ajustarse a la Constitucion y “garantizar el orden institucional de la
Republica”. Esto significa que todos los organismos creados por ley estan supeditados
a la Constitucion y sus normas.

La propuesta de 2018

En cuanto a las instituciones de la Cuarta Rama, la propuesta de 2018 exhibe una
notable continuidad con el texto de 1980, lo que indica que se trata de un area en la que
no se percibe mucha ruptura. El articulo 6 vuelve a resaltar la supremacia de la
Constitucion, y afiade una clausula dirigida a los organismos auténomos: “El caracter
auténomo que esta Constitucién otorga a determinados érganos, no los priva de su
pertenencia al Estado, con los derechos, deberes y limitaciones que a tal condicién
concierne”.

Aparte de eso, los capitulos VII, IX, X, Xll y XIII, sobre el Ministerio Publico, el Servicio
Electoral y la Justicia Electoral, la Contraloria General de la Republica y el Banco Central,
respectivamente, son sustancialmente idénticos. El articulo 110 sobre el Banco Central
anade el requisito de que los candidatos a la direccién del Banco Central hagan una
presentacion en una sesion publica del Senado. Y el articulo 111 elimina una clausula
del proyecto de 1980 que establecia que, sin perjuicio de lo anterior, “en situaciones
excepcionales y transitorias, en las que asi lo requiera la preservacion del normal
funcionamiento de los pagos internos y externos, el Banco Central podra comprar
durante un periodo determinado y vender, en el mercado secundario abierto,
instrumentos de deuda emitidos por el Fisco, de conformidad a lo establecido en su ley
organica constitucional”. No obstante, la continuidad es la caracteristica que mas se
destaca.

La propuesta de 2022

La propuesta de 2022 es radicalmente diferente en cuanto a su enfoque de las
instituciones auténomas. Mantiene intactas algunas instituciones existentes, modifica
otras, crea nuevas instituciones, designadas como auténomas, y también incorpora al
texto constitucional algunas instituciones mas antiguas que anteriormente habian
tenido una base estatutaria. La propuesta también elimina la categoria anterior de leyes
organicas constitucionales, que proporcionaban la base legal para ciertos organismos
como el Banco Central o el Ministerio Publico, entre otros. (Si se hubiera aprobado el

Passage 31, 2511 AB, The Hague, The Netherlands 1 Tel: +31 70 302 82 30 I  www.idea.int 37



INTERNATIONAL
g [

INSTITUTE FOR
DEMOCRACY AND
ELECTORAL
ASSISTANCE

proyecto, habria que haber considerado la forma de garantizar que la base juridica de
estos organismos sobreviviera a la eliminacién del modo de legislar vigente en el
momento de su formacion).

Instituciones existentes

La Contraloria General de la Republica sigue siendo un 6rgano poderoso, que supervisa
todas las cuentas del gobierno, incluidos los nuevos gobiernos subnacionales (capitulo
X). En la propuesta de 2022 ha sido designada, como otras instituciones, para operar de
manera descentralizada y existen contralorias regionales, pero sus funciones se
mantienen intactas.

Esto no es del todo cierto en el caso del Banco Central (art. 358), que en la propuesta de
2022 tiene un mandato explicito “para contribuir al bienestar de la poblacion, velar por la
estabilidad de los precios y el normal funcionamiento de los pagos internos y externos”.
También tiene nuevos deberes: “considerar la estabilidad financiera, la volatilidad
cambiaria, la proteccion del empleo, el cuidado del medioambiente y del patrimonio
natural y los principios que sefialen la Constitucion y la ley”, y considerar la orientacién
general de la politica econémica del gobierno.

La referencia al Servicio Electoral se mantiene en el articulo 164 de la propuesta de
2022. Tiene nuevos deberes con relacion a “la democracia participativay a los
mecanismos consagrados en esta Constitucion”, a saber, promover la educaciony la
participaciéon. También debe administrar un nuevo Registro Electoral Indigena (art. 162).
Ademas, la comision encargada de fijar la remuneracién de las autoridades electas,
afiadida al texto constitucional del 2022, se mantiene en este proyecto.

Entre los organismos elevados a rango constitucional figuran: la Defensoria del Pueblo
(arts. 373 y 374); la Direccion del Servicio Civil (art. 180) encargada “del fortalecimiento
de la funcién publica y de los procedimientos de seleccién de cargos en la
Administracion publica y demas entidades que establezcan la Constitucion y la ley”, y
los cuerpos de bomberos (art. 181).

Instituciones suprimidas

En particular, la propuesta de 2022 elimina por completo el Consejo de Seguridad
Nacional, y el Consejo Nacional de Television.

Nuevas instituciones
Se incluyen organismos completamente nuevos:

e Un “organismo autonomo” no designado para proteger los derechos laborales
(art. 46).

¢ Un Consejo Nacional de Bioética para asesorar al Estado en materia de bioética
(art. 99).

e Un defensor del pueblo nacional, y defensores regionales, para proteger los
derechos humanos (arts. 123 a 125). La figura nacional ejerce un mandato de
seis afios. El funcionamiento de la Defensoria del Pueblo esta descentralizado.
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e Una Defensoria de los Derechos de la Nifiez (art. 126).

e Una Agencia Nacional del Agua (art. 144) y consejos de cuenca (arts. 143). La
primera funciona de forma descentralizada.

e Una Defensoria de la Naturaleza (arts. 148 a 150), dirigida por un defensor de la
naturaleza.

e Un Consejo para la Transparencia (art. 169), centrado en supervisar el
cumplimiento de las normas sobre transparencia y publicidad, asi como de
garantizar el derecho de acceso a la informacién.

e Un Consejo de la Justicia para promover la independencia judicial y nombrar,
instruir y gestionar la administracion de los jueces. Esta compuesto por 17
miembros, la mayoria de los cuales son jueces (art. 342).

e Una Agencia Nacional de Proteccién de Datos (art. 376).

Requisitos generales aplicables a la Cuarta Rama

La propuesta incluye algunos requisitos generales aplicables a todos los 6rganos
constitucionales, entre ellos, la paridad de género (arts. 6 y 350). El articulo 250
establece que todos los érganos autbnomos deben regirse por el principio de paridad de
género y promueve “la implementacion de medidas de accion afirmativa, asegurando
que al menos el cincuenta por ciento de sus integrantes sean mujeres” (énfasis
afadido). Ademas, muchos miembros de estos 6rganos no pueden presentarse como
candidatos al Congreso (art. 258).

El proyecto también incluye un capitulo sobre buen gobierno y funcién publica (cap. V),
en que se establece que los titulares de los poderes publicos deben “dar cumplimiento a
los principios de probidad, transparencia y rendicién de cuentas en todas sus
actuaciones”, y deben regirse “por los principios de eficiencia, eficacia, responsabilidad,
publicidad, buena fe, interculturalidad, enfoque de género, inclusidn, no discriminacion y
sostenibilidad” (art. 165(1)).En resumen, las instituciones de la Cuarta Rama se amplian
considerablemente en este proyecto, muy por encima de la tendencia mundial
sustancial en este sentido.
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6. Derechos fundamentales

Los tres proyectos constitucionales conllevan un enfoque evolutivo de los derechos
fundamentales y de su aplicacién, que refleja tanto la época en que se redacté cada
texto, como el contexto politico y social en que se produjo la redaccién. Estas
diferencias se relacionan con el nimero de derechos contemplados en cada caso y su
nivel de detalle; con las clausulas de limitacion, la justiciabilidad y la naturaleza de su
aplicacion, y con la vision subyacente en cada caso sobre la relacion entre los individuos
y la sociedad. Esta seccidn comienza con una vision general de los tres documentos,
para pasar después a analizar en profundidad cuestiones mas especificas en secciones
posteriores.

La Constitucion de 1980

Redactadas durante la dictadura militar, las disposiciones sobre derechos de la
Constitucion de 1980 reflejan una mezcla de pensamiento juridico conservador, liberal
clasico y catdlico. La mayoria de los derechos contemplados en el texto son derechos
civiles y politicos. La disposicion sobre la igualdad se limita textualmente a la igualdad
juridica formal: “igualdad ante la ley” (art. 19(2)). También se incluyen algunos derechos
sociales y econdmicos, incluidos los derechos a la salud, la educacion y la seguridad
social. Los derechos medioambientales solo se mencionan brevemente cuando se hace
referencia al derecho a “vivir en un medio ambiente libre de contaminacién” (art. 19(8)),
y los derechos de los pueblos indigenas no se mencionan en absoluto. La Constitucion
también hace hincapié en una serie de libertades econémicas, como el derecho al
trabajo (art. 19(16)), el derecho a desarrollar una actividad econémica (art. 19(21)) y el
derecho a la propiedad de bienes y propiedades (art. 19(23 y 24)). Asimismo, el derecho
a la propiedad esta garantizado en términos muy amplios y firmes, como se examinara
con mas detalle a continuacion (art. 19(24)).

Muchas de las disposiciones sobre derechos contienen también clausulas de limitacién
bastante amplias. Por ejemplo, la libertad de expresién esta garantizada “sin perjuicio de
responder de los delitos y abusos que se cometan en el ejercicio de estas libertades, en
conformidad a la ley” (art. 19(12)). Sin embargo, la Constitucion establece que tales
limites no pueden afectar a la “esencia” de los derechos en cuestién (art. 19(26)).

Un enfoque relativamente conservador se refleja también en la justiciabilidad
relativamente limitada de estos derechos. El articulo 20 de la Constitucion de 1980 crea
un recurso de amparo (esto es, el recurso de proteccion) que permite a los individuos
interponer una demanda cuando han sido violados sus derechos constitucionales, pero
limita la aplicacién a un numero selecto de derechos civiles y politicos, delimitados por
articulo. Aunque esta limitacion no excluye completamente todas las formas de
justiciabilidad (por ejemplo, a través de otros instrumentos como la revisién ex ante o la
inaplicabilidad, o mediante la conexion con derechos exigibles por ley, como el derecho
a la vida), plantea la tendencia a considerar los derechos mas recientes como deberes
programaticos, no justiciables, del Estado. En general, la aplicacion judicial de estos
derechos se ha retrasado, aunque no ha sido inexistente.
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También cabe sefalar que los numerosos cambios introducidos en la Constitucién de
1980 a lo largo del tiempo (como las amplias reformas de 2005) no se centraron
principalmente en las disposiciones sobre derechos. Se introdujeron algunos cambios
en los instrumentos de proteccion de los derechos (como la accién de inaplicabilidad),
pero las enmiendas se centraron mas en la forma del Estado y del sistema politico que
en las disposiciones constitucionales sobre derechos.

La propuesta de 2018

El proyecto de 2018 mantiene muchos de los derechos contemplados en la Constitucion
de 1980, pero introduce algunas adiciones y modificaciones significativas de acuerdo
con su filosofia general. Por ejemplo, el proyecto plantea una concepcién mas positiva
de la igualdad para complementar la concepcién formal, que impone al Estado la
obligacion de adoptar medidas positivas para brindar apoyo a los grupos histéricamente
marginados (art. 19(4)). También introduce derechos colectivos bajo la forma de
derechos indigenas (art. 19(32)). Esto refleja las tendencias regionales del
constitucionalismo, pero también plantea la necesidad de alejarse del individualismo y
avanzar “hacia un modelo de Estado solidario, que concilie los intereses personales con
los de la comunidad toda”, como se argumenta en el informe que presenta los
fundamentos de la propuesta™.

La propuesta también afiade nuevos derechos de distinto tipo, como el derecho a la
vivienda (art. 19(12)), el derecho a recibir informacién del Estado (art. 19(17)) y el
derecho a la participacién publica (art. 19(18)). Se amplia el derecho a la sanidad y se da
prioridad al desarrollo de un sistema publico, a diferencia de la Constitucién de 1980,
que se refiere tanto a un sistema publico como a uno privado (art. 19(13)). En algunos
casos, la propuesta de 2018 también impone nuevos limites a los derechos en nombre
del interés publico; por ejemplo, afirma que las aguas son “bienes nacionales de uso
publico” y que la ley puede imponer restricciones a los derechos de propiedad, mientras
gue la Constitucion de 1980 simplemente reconoce derechos de propiedad sobre el
agua de acuerdo con la ley (art. 19(30)).

Por ultimo, el proyecto de 2018 aumenta la justiciabilidad de los derechos
constitucionales mediante la creacién de un nuevo instrumento, llamado tutela, que en
primera instancia se dirigiria a los tribunales ordinarios, y en ultima instancia al tribunal
constitucional. Este nuevo instrumento podria ser utilizado para proteger los derechos
contemplados en la constitucién ante cualquier violacién, independientemente de su
naturalezay de si la amenaza fue causada por actores publicos o privados (art. 20). La
propuesta de 2018 reduce asi las distinciones entre tipos de derechos, muy marcadas
en la Constitucién de 1980.

13 Proyecto de reforma constitucional, iniciado en mensaje de S. E. la Presidenta de la Republica, para
modificar la Constitucion Politica de la Republica, Boletin num. 11617-07, Mensaje num. 407-365, pag. 23,
<https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=documentos/10221.1/76296/1/Mensaje%20Pdta.Bachelet.p
df>, fecha de consulta: 15 de febrero 2023.
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Al mismo tiempo, el proyecto de 2018 refleja una preocupacion por preservar espacio
para la democracia electoral, lo que la distingue, en aspectos criticos, tanto de la
Constitucion de 1980 como de la propuesta de 2022. Los derechos se articulan, pero a
menudo se someten a la elaboracién legislativa y no se detallan demasiado. La revisién
judicial también esta limitada por algunas restricciones, en particular el requisito de que
el Tribunal Constitucional cuente con una mayoria de cuatro quintos para declarar la
inconstitucionalidad de la legislacion con efecto general, tanto si la revisién se lleva a
cabo ex ante como ex post (art. 94). Tal vez exista una tension en el proyecto de 2018
entre la intencién de proteger mas derechos, y de hacerlo con mayor eficacia, y la
intencion de crear mas espacio para el funcionamiento de la democracia deliberativa.
Por el contrario, la Constitucién de 1980 esta repleta de instituciones y normas
explicitamente contramayoritarias.

La propuesta de 2022

Si la Constitucion de 1980 representa la subsidiariedad y una visién econémica
neoliberal del Estado, y el proyecto de 2018 expresa un ethos socialdemdécrata, el
proyecto de 2022 es mucho mas complejo y ambicioso. Este proyecto refleja una serie
de influencias diferentes —el constitucionalismo liberal-democréatico tradicional, la
tradicion socialdemdcrata y el Estado social de derecho, junto con el modelo bolivariano
del constitucionalismo latinoamericano—, todo ello en nombre de un proyecto que es
claramente nuevo en la historia constitucional chilena y que se situa a la vanguardia del
constitucionalismo, tanto a nivel regional como mundial. Por un lado, la propuesta de
2022 profundiza el compromiso con un Estado socialdemdcrata a través de una larga e
innovadora lista de derechos socioecondmicos. Por otro lado, va mas alla de la
socialdemocracia por su énfasis en la plurinacionalidad, por su reconocimiento de los
pueblos indigenas y por sus fuertes disposiciones medioambientales, que comprenden
los derechos de la naturaleza. La propuesta de 2022 refleja la desconfianza hacia la
politica democratica ordinaria, que se expresa en la gran cantidad de derechos que
contempla y en la construccion de un gran numero de instituciones autonomas no
judiciales, como los defensores del pueblo. La idea general del proyecto hace hincapié
en la sociedad como un conjunto multicultural de grupos con diferentes identidades y
derechos, que no es meramente un grupo de individuos.

En primer lugar, la propuesta de 2022 contiene un numero mucho mayor de derechos
que el proyecto anterior. Se suman muchos derechos nuevos, como los derechos de las
victimas a la verdad, la justicia y la reparacion (art. 24), los derechos de las personas
con discapacidad (art. 28), los derechos de las personas neurodivergentes (art. 29), los
derechos de los campesinos tradicionales y los pueblos indigenas al libre uso de sus
semillas agricolas tradicionales (art. 55) y el derecho al deporte (art. 60), entre otros.

En segundo lugar, los derechos son mas diversos. Contiene un conjunto mas amplio de
derechos socioecondmicos: por ejemplo, introduce nuevos derechos en la tradicién
constitucional chilena, como los derechos a la alimentacién y la nutricién (art. 56), el
derecho a un minimo vital de energia (art. 59), el derecho al agua (art. 57) y el “derecho
colectivo” a la ciudad y el territorio (art. 52). También comprende un gran nimero de
derechos medioambientales y reconoce a la propia naturaleza como titular de derechos
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(art. 103), siguiendo en este punto a la Constitucion ecuatoriana de 2008 y alunos
desarrollos del derecho constitucional colombiano. Incluye un amplio conjunto de
derechos de los pueblos indigenas de Chile y los reconoce como titulares de derechos
colectivos, como, por ejemplo, el derecho a sus tierras, territorios y recursos (arts. 34 y
79, entre otros). También reconoce el derecho de los pueblos indigenas a la consulta
previa en determinadas circunstancias (art. 66). El proyecto reconoce asi, en su articulo
18, a las personas fisicas, a los colectivos y pueblos originarios y a la propia naturaleza
como tres tipos diferentes de titulares de derechos en virtud de la constitucién. Asi
pues, sin restar importancia a los individuos como titulares de derechos, sitla esos
derechos junto a los derechos colectivos e incluso reconoce que entidades no humanas,
como la naturaleza, son titulares de derechos en determinadas circunstancias.

Asimismo, el proyecto presta especial atencion a los derechos de otros grupos
histéricamente marginados o que requieren atencion especial, como las mujeres, las
nifas y los nifios, las personas discapacitadas y las personas neurodivergentes. Esto se
sustenta, como se explica con mas detalle a continuacidn, en una concepcion de la
igualdad que es densamente sustantiva, ademas de formal.

Aunque la propuesta de 2022 afiade una serie de derechos nuevos, no incluye varios
derechos que figuran en la Constitucién de 1980. Entre ellos se encuentran el derecho
constitucional al honor (art. 19(4)) y el derecho constitucional a la propiedad industrial
(art. 19(25)). Si bien esto podria deberse a la orientacion ideoldgica de la propuesta de
2022, algunos de estos derechos podrian, no obstante, haber quedado englobados en
derechos mas generales (como el derecho a la propiedad).

En tercer lugar, las disposiciones sobre derechos son considerablemente mas
detalladas que las incluidas en las propuestas anteriores. Esto es especialmente cierto
en el caso de los nuevos tipos de derechos, como los derechos socioecondmicos. Estos
derechos pretenden atribuir al Estado una serie de obligaciones definidas a fin de que
implemente determinados programas o acciones, una tendencia que es menos evidente
en las propuestas anteriores. Al mismo tiempo, la mayoria de las clausulas sobre
derechos socioeconémicos y afines contienen expresiones que establecen que la forma
final de los derechos se definira por ley.

En cuarto lugar, las limitaciones se tratan de forma diferente. La propuesta de 2022
omite el pasaje de la Constitucion de 1980 que prohibe al Estado regular los derechos
de una forma tal que anule su “esencia” (art. 19(26)). En términos comparativos, las
clausulas que protegen la esencia o el nicleo de los derechos son bastante comunes (y
parecen tener su origen en el derecho constitucional aleman), pero el concepto es dificil
de aplicar. No obstante, como han sefalado algunos analistas, la propuesta de 2022 no
contiene el mismo tipo de clausula textual general que indique cuando, y en qué medida,
los derechos pueden ser limitados por la ley.

En quinto lugar, la aplicacion de los derechos debe evolucionar con el tiempo. La
propuesta de 2022 incluye una disposicién que establece que el Estado “debe adoptar
todas las medidas necesarias para lograr de manera progresiva la plena satisfaccion de
los derechos fundamentales”, y que el financiamiento “de las prestaciones estatales
vinculadas al ejercicio de los derechos fundamentales” esta sujeto al mismo deber (art.
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20 (1y 2)). La clausula también establece que estan prohibidas las medidas
“regresivas”. Referir a la realizacion progresiva es habitual con respecto a los derechos
economicos, sociales y culturales, pero es mucho menos habitual cuando se hace
referencia a otros derechos, como los civiles y politicos. Puede existir el riesgo de que
un marco de realizacién progresiva de los derechos socave de hecho la elaboracién 'y
aplicacion de algunos tipos de derechos que, en cambio, deberian realizarse de manera
inmediata.

La propuesta de 2022 cuenta con varios métodos diferentes para la aplicacién o el
desarrollo de los numerosos derechos contemplados en el texto constitucional. El
primero es el desarrollo legislativo que se expresa mediante las numerosas clausulas
“por ley” incluidas en la propuesta. El segundo es la revision judicial. Al igual que el
proyecto de 2018, la propuesta de 2022 elimina cualquier restriccion relativa al uso del
recurso de inconstitucionalidad, y permite su uso en caso de amenazas o lesiones que
afecten a cualquier derecho constitucional (art. 119). En tercer lugar, la propuesta de
2022 crea o refuerza una serie de nuevas instituciones no judiciales para la proteccién
de los derechos. Entre ellas se incluyen, por ejemplo, un defensor del pueblo general (art.
123), un defensor del pueblo especializado en la naturaleza (art. 148), un defensor del
pueblo especializado en los derechos de la nifiez (art. 126) y una agencia nacional para
la proteccion de datos (art. 376). A la Defensoria del Pueblo, por ejemplo, se le atribuyen
amplios poderes para formular recomendaciones, introducir legislacién, investigar y
emprender acciones legales en materia de derechos humanos (art. 124). El énfasis en
las instituciones autonomas no judiciales para hacer cumplir los derechos es una
novedad en el proyecto de 2022 (ausente en gran medida tanto en el proyecto de 2018
como en la Constitucién de 1980), aunque es coherente con las tendencias regionales y
mundiales que se orientan en una direccion similar. Un reto fundamental de la propuesta
de 2022, por supuesto, habria sido encontrar formas eficaces de elaborar, aplicar y
hacer cumplir los numerosos nuevos derechos que figuran en el texto. Una cuarta forma
en que la propuesta de 2022 prevé el desarrollo y la aplicacion de los derechos consiste
en conectarlos con el derecho internacional de los derechos humanos, como se
describe en la siguiente seccion.

Cuestiones especificas de derechos

Derecho internacional de los derechos humanos

Una diferencia fundamental entre los tres textos, tanto procedimental como de fondo, es
la forma en que conectan los derechos fundamentales en el texto constitucional con la
legislacion internacional sobre derechos humanos. La trayectoria de los tres
documentos refleja un compromiso cada vez mas profundo con el derecho
internacional. La Constitucion de 1980 se redacté en un momento en que los Estados
latinoamericanos aun tenian una concepcién dualista de la relacion entre el derecho
nacional y el derecho internacional, que eran concebidos como dos esferas separadas.
Sin embargo, con el tiempo, algunos juristas y abogados empezaron a argumentar que
la Constitucién de 1980 introdujo los derechos humanos internacionales en la esfera
nacional y los situd al mismo nivel que la Constitucion, o los posiciond incluso como
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derechos supraconstitucionales. Esto fue reflejo de una tendencia regional que se
alejaba del dualismo en la legislacion sobre derechos humanos.

El propio texto constitucional es ambiguo. Solo dice, en su articulo 5, que el ejercicio de
la soberania “reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetary
promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.

Algunos analistas han argumentado que es posible interpretar que el articulo 5
establece la doctrina del “bloque de constitucionalidad”, segun la cual los derechos
nacionales se definen en funcién de los derechos humanos internacionales. El Tribunal
Constitucional, sin embargo, sostuvo que el derecho internacional de los derechos
humanos no estaba al nivel del derecho constitucional. Ademas, no existia la obligacién
de interpretar las disposiciones nacionales de conformidad con el derecho internacional
de los derechos humanos. Sin embargo, como ambos conjuntos de derechos derivan de
los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana como limite, el derecho
internacional puede actuar como guia autorizada para la interpretacion de los derechos
constitucionales™.

El proyecto de 2018 responde directamente a este debate. Se hace eco de la
Constitucion de 1980 al establecer que todos los érganos del Estado deben respetar los
derechos humanos garantizados por los tratados internacionales, pero luego afade el
requisito de que los érganos del Estado concilien “estos derechos con los establecidos
en esta Constitucion” (art. 4). En otras palabras, los dos conjuntos de derechos,
constitucionales e internacionales, deben interpretarse como consonantes. Este
mandato es bastante vago. Podria interpretarse como un deber el integrar activamente
los derechos humanos internacionales en la practica nacional, pero también pareceria
que se afirma que prevalecen los derechos del texto constitucional.

La propuesta de 2022 va varios pasos mas alla en lo que refiere al engranaje entre los
derechos humanos internacionales y el derecho constitucional: declara que el derecho
internacional de los derechos humanos es derecho constitucional autoejecutable. El
articulo 15 afirma que los derechos y obligaciones establecidos en los tratados
internacionales de derechos humanos, asi como el derecho internacional
consuetudinario, tienen rango constitucional. El articulo 307 exige que los tribunales
resuelvan los conflictos que se les planteen aplicando la ley, la constitucion y los
tratados de derechos humanos. Ademas, la propuesta de 2022 hace referencia directa a
los tratados internacionales en multiples ocasiones en su articulacion de derechos
particulares, como los derechos de las personas discapacitadas, los derechos de la
nifiez y los derechos de las personas mayores. De este modo, invoca directamente sus
disposiciones sustantivas como parte de la propia Constitucion. Las constituciones

14 J. Schonsteiner y M. Zufiga, “Chile: Compliance after kind reminders”, en R. Grote, M. Morales y D. Paris
(eds), Edward Elgar Research Handbook on Compliance in International Human Rights Law (Elsiever,
2021).
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anteriores de la region ya lo habian hecho, pero el proyecto de 2022 es mas explicito a la
hora de citar determinados tratados de derechos humanos al definir ciertos derechos.

Por ultimo, los derechos humanos internacionales gozan de los mismos mecanismos de
aplicacion que los derechos nacionales. El Defensor del Pueblo tiene jurisdiccidn sobre
los derechos humanos internacionales, asi como sobre los derechos constitucionales. El
Poder Judicial esta explicitamente autorizado a aplicar directamente la legislacion
internacional de derechos humanos y a ejecutar las sentencias de los tribunales
internacionales de derechos humanos, e incluso a anular sentencias nacionales
anteriores a la luz de las sentencias internacionales contra Chile.

Por lo tanto, para comprender el significado y el alcance de los numerosos derechos
fundamentales garantizados por la propuesta de 2022, no solo hay que considerar el
propio texto de dicha propuesta, sino en toda la panoplia de mas de veinte tratados de
derechos humanos ratificados por Chile, asi como en los derechos fundamentales que
forman parte del derecho internacional consuetudinario. La propuesta de 2022 habria
creado una constitucion explicitamente vinculada al derecho internacional de los
derechos humanos y que, por tanto, evolucionaria paralelamente a este.

Igualdad

La igualdad es un derecho cuya comprension ha evolucionado con el tiempo. La
Constitucion de 1980 plantea una concepcioén puramente formal de la igualdad: el
Estado tiene la obligaciéon de garantizar “igualdad ante la ley” y de limitarse a evitar
diferencias “arbitrarias” en el trato (art. 19(2)).

El proyecto de 2018, por el contrario, establece una nocién de igualdad mas amplia, que
complementa un deber formal con un deber mas especifico de no discriminacién, que
no solo incumbe al Estado, sino también a los actores privados (art. 19(4)). El proyecto
de 2018 establece una lista mas clara y exhaustiva de motivos por los que esta
prohibida la discriminacion, a saber: raza, color, sexo, género, lengua, religion, opinién o
creencia publica, discapacidad, posiciéon econdmica o social, nacimiento o cualquier
otra condicion. Por ultimo, también sugiere que, al menos cuando se trata de
discriminacion en razén del sexo, el Estado también tiene un papel sustantivo en la
promocion de la igualdad: debe tomar medidas afirmativas para superar la
discriminacion entre hombres y mujeres, aunque no se mencionan explicitamente otras
acciones positivas que el Estado podria implementar (art. 19(5)).

La propuesta de 2022 amplia enormemente la lista de motivos por los que esta
prohibida la discriminacién. Los parametros contemplados incluyen criterios nuevos
como la ruralidad o la condicién de persona migrante o refugiada, asi como cualquier
otra condicién en la que un trato dispar tenga como consecuencia socavar la dignidad
humana o la realizacion de los derechos (art. 25). Esta propuesta incluye una nocién de
igualdad claramente sustantiva, y plantea la correspondiente obligacion del Estado de
“corregir y superar” las desventajas que afectan a individuos y grupos (art. 25(5)). La
propuesta de 2022 reconoce tres dimensiones de la igualdad: la igualdad sustantiva, la
igualdad ante la ley y la no discriminacién.
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Los proyectos de 2018 y 2022 reflejan las tendencias actuales del derecho
constitucional comparado en todo el mundo. La concepcién puramente formal de la
igualdad ha sido sustituida por otra que hace hincapié en la no discriminacién basada
en motivos de proteccion; reconoce una dimensién sustantiva y positiva de la igualdad, y
a menudo reconoce obligaciones de igualdad que alcanzan tanto a los actores no
estatales como al Estado.

El proyecto de 2018 es quizas el que mejor reconoce explicitamente las obligaciones de
los actores no estatales, mientras que el de 2022 es el que aborda con mayor
profundidad la dimension sustantiva de la igualdad. La no discriminacion se aborda de
forma algo diferente en los proyectos de 2018 y 2022, ya que el primero adopta una lista
de motivos protegidos algo mas reducida que el segundo. De hecho, el proyecto de 2022
tiene quizas la lista mas exhaustiva de motivos protegidos de todas las constituciones
del mundo’.

La propuesta de 2022 refleja las tendencias modernas relativas a la proteccién de la
igualdad de trato con base en una gama mas amplia de motivos, a fin de garantizar la
defensa de valores como la igualdad, la dignidad, el libre desarrollo de la personalidad y
la autonomia. Sin embargo, podria ser objeto de negociacion la naturaleza de los
motivos protegidos en relacion con la capacidad del Estado para garantizar de forma
realista los derechos a la igualdad. Esto es especialmente cierto cuando se hace
hincapié en la dimensidn sustantiva de la igualdad, como en la propuesta de 2022. Dicho
de otro modo, la amplitud de la clausula sobre igualdad incluida en dicha propuesta
podria dificultar la priorizacion de su aplicacion, sobre todo (aunque no exclusivamente)
cuando se requieren medidas positivas.

Cabe destacar, por ultimo, que la amplia clausula sobre la igualdad que figura en la
propuesta de 2022 esta respaldada por otras disposiciones estructurales que no estan
presentes en la Constitucion de 1980 ni en el proyecto de 2018. Entre ellas se incluyen
las disposiciones sobre paridad de género, que se aplican a practicamente todas las
instituciones estatales, y los escafios reservados para los representantes de pueblos
indigenas.

Derechos socioecondmicos

Ya se ha sefialado que las tres propuestas plantean enfoques muy diferentes de los
derechos socioecondmicos. La Constitucion de 1980 presenta una lista bastante breve
de derechos socioeconémicos, aunque incluye algunos clave como la sanidad y la
seguridad social, y combina esos derechos con otros de caracter econdmico coherentes

15 E| articulo 25, seccién 4, de la propuesta de 2022 prohibe todas las formas de discriminacion: “Esta
prohibida toda forma de discriminacién, en especial cuando se funde en uno o mas motivos tales como
nacionalidad o apatridia, edad, sexo, caracteristicas sexuales, orientacion sexual o afectiva, identidad y
expresion de género, diversidad corporal, religion o creencia, raza, pertenencia a un pueblo y nacién
indigena o tribal, opiniones politicas o de otra naturaleza, clase social, ruralidad, situacién migratoria o de
refugio, discapacidad, condicion de salud mental o fisica, estado civil, filiaciéon o condicion social, y cualquier
otra que tenga por objeto o resultado anular o menoscabar la dignidad humana, el goce y ejercicio de los
derechos”.
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con el neoliberalismo, como el derecho al trabajo y al ejercicio de una actividad
economica. La propuesta de 2018 afiade otros derechos socioeconémicos clave, como
el derecho a la vivienda, mientras que la propuesta de 2022 incorpora una serie de
nuevos derechos en este ambito, como el derecho a la nutricidn, a un minimo vital de
energia y al agua, y aborda con un nivel de detalle significativamente mayor la definicion
de algunos de los derechos ya existentes. Ademas, la Constitucion de 1980 establece
que los derechos socioecondmicos sean, al menos en parte, no justiciables, al excluir a
la mayoria de ellos del ambito de la accién de proteccién. En cambio, tanto el proyecto
de 2018 como el de 2022 hacen que todos los derechos constitucionales, incluidos los
socioecondmicos, sean justiciables por esta via.

En esta seccion se consideran de forma mas detallada algunos de los derechos
socioecondmicos en mayor profundidad, con el objetivo de contribuir a una mejor
comprension de los diferentes enfoques que conlleva cada una de las propuestas. Esta
seccion se centra en los derechos a la salud, la educacién y la vivienda. Los dos
primeros derechos se incluyen en los tres proyectos, mientras que el derecho a la
vivienda esta ausente de la Constitucion de 1980, pero se considera de alguna forma
tanto en el proyecto de 2018 como en el de 2022.

La Constitucion de 1980 contempla relativamente pocos derechos sociales, y se ofrecen
relativamente pocos detalles sobre los derechos que se incluyen. Ademas, las
disposiciones sobre derechos de la Constitucion de 1980 suelen hacer hincapié en la
libertad econémica. Asi, tanto el derecho a la educacién (art. 19(10)) como a la sanidad
(art. 19(9)) priorizan la libre eleccién entre proveedores publicos y privados, y en ambos
casos los proveedores privados desempefian un papel fundamental en el sistema,
siendo frecuentes las quejas por parte de la ciudadania sobre la falta de supervisién e
integracion del sistema. El derecho a la salud hace hincapié en “el libre e igualitario
acceso a las acciones de promocidn, proteccién y recuperacion de la salud y de
rehabilitacion del individuo” (art. 19(9)).

La propuesta de 2018 tiende a seguir muchas de las lineas generales planteadas en la
Constitucion de 1980 en materia de derechos. Sin embargo, también afiade algunos
detalles clave a estos derechos en areas de alta prioridad. Por ejemplo, incorpora el
derecho a la educacion superior gratuita en determinadas instituciones, reconoce las
instituciones educativas indigenas (art. 19(14)) y da prioridad a los aspectos publicos
del sistema sanitario, al mismo tiempo en que establece la obligacion del Estado de
regular eficazmente a los proveedores privados de salud (art. 19(13)). También
incorpora un nuevo derecho a la vivienda, pero deja en gran medida en manos de la ley
la definicién precisa de ese derecho (el art. 19(12) reza: “seguin se establezca en la ley”).
En general, el enfoque del proyecto de 2018 consiste en incluir derechos
socioeconodmicos justiciables, pero se brindan relativamente pocos detalles sobre el
contenido de esos derechos, dejando esa cuestion en gran medida en manos del Poder
Legislativo y también, quizas, de los tribunales. El enfoque general del proyecto de 2018
parece orientarse a la creacién de un Estado social de derecho, pero la configuracion de
ese Estado queda en manos, en gran parte, de la politica democratica.
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La propuesta de 2022 también se propone crear un Estado social de derecho, con base
en un conjunto de derechos socioeconémicos mucho mas sélido y detallado y, por
tanto, con menos espacio para la politica democratica. La propuesta de 2022, de
acuerdo con su filosofia general, tiende a enfatizar la naturaleza colectiva y publica de la
sanidad y la educacidn, en contraste con sus aspectos individuales y negativos
destacados en la Constituciéon de 1980. Ademas de anadir nuevos derechos, este
proyecto ofrece detalles sobre los derechos y se define un nimero mucho mayor de
aspectos. Por ejemplo, la disposicién sobre el derecho a la salud (art. 44) crea un
Sistema Nacional de Salud que es universal, publico e integrado, y se rige por un
conjunto de principios que incluyen la equidad, la solidaridad, la desconcentracion, la
calidad, el enfoque de género y otros principios, asi como la proteccion de las practicas
indigenas tradicionales. El sistema puede estar integrado por prestadores publicos y
privados, pero su “administracién” debe estar exclusivamente en manos del Estado.
Debe tener como base la atencion primaria y desarrollar programas de salud mental con
enfoque comunitario.

Del mismo modo, el derecho a la vivienda (art. 51) se detalla mucho mas en la propuesta
de 2022 que en la de 2018. En efecto, la propuesta de 2022 otorga al Estado el derecho
a participar en el disefio y la construccidn de viviendas; establece que el Estado debera
considerar especialmente a las personas con bajos ingresos o pertenecientes a grupos
especialmente protegidos; instaura la obligacién del Estado de proporcionar vivienda en
casos de violencia de género o vulneracion de derechos, y crea un Sistema Integrado de
Suelos Publicos para adquirir suelo privado y priorizar el uso publico, al mismo tiempo
en que establece que la ley prevera mecanismos para impedir la especulacién con la
vivienda y el suelo.

Finalmente, en lo que respecta al derecho a la educacién (art. 35), la propuesta de 2022
crea un Sistema Nacional de Educacion establecido por ley y supervisado por el Estado,
con un enfoque estratégico en la “educacion publica”, que debe ser financiado de
manera “permanente, directa, pertinente y suficiente” por el Estado (art. 36). Ademas
establece que el sistema de educacion superior forma parte del Sistema Nacional de
Educacion, y, siguiendo la trayectoria del proyecto de 2018, determina que sera gratuita
la educacién superior en instituciones publicas y privadas creadas por ley. También
establece que los sistemas educativos promoveran la diversidad, daran oportunidades a
las personas con discapacidad y reconoceran la autonomia de los pueblos indigenas, y
crea el derecho y el deber de impartir educacion ambiental y sexual.

La inclusion de estos mandatos relativamente detallados respecto de los derechos
socioecondmicos constitucionales, a menudo junto con declaraciones amplias de los
propios derechos, no es inusual a nivel regional o mundial. Sin embargo, plantea algunas
inquietudes, si se utiliza en exceso. Una de ellas es que puede dificultar la tarea
legislativa. En la practica, es probable que la elaboracion de los derechos
socioecondmicos en Chile esté en gran medida en manos de los poderes politicos, con
el Poder Legislativo a cargo del disefo basico de las politicas a través de nuevas leyes, y
el Poder Ejecutivo a cargo de su implementacién. El detalle y la densidad de las
disposiciones relativas a los derechos socioeconémicos podrian dificultar la tarea del
Poder Legislativo a la hora de determinar a qué aspectos de la politica se debe dar
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prioridad. Un riesgo relacionado es que el detalle constitucional interfiera demasiado
con la politica democratica y fuerce a las legislaturas o a los funcionarios del Poder
Ejecutivo a tomar decisiones imprudentes o inviables. Por ultimo, existe el riesgo de que
partes importantes del texto constitucional no se apliquen y solo existan sobre el papel,
lo que podria socavar la confianza en el texto constitucional. Por ejemplo, algunos de
los numerosos programas y sistemas previstos en el articulado constitucional sobre los
derechos socioecondmicos pueden ser dificiles de crear, tanto juridicamente como en la
practica.

Un exceso de detalles puede plantear problemas similares a la aplicacién judicial. El
proyecto de 2022 establece el deber general de que el cumplimiento de sus
disposiciones sobre los diversos derechos avance de forma progresiva: “El Estado debe
adoptar todas las medidas necesarias para lograr de manera progresiva la plena
satisfaccion de los derechos fundamentales” (art. 20). Ello coincide, como se ha
sefalado anteriormente, con la norma internacional sobre la aplicacién de los derechos
socioecondmicos, si bien esa norma no se aplica a otros tipos de derechos
constitucionales. Los mandatos constitucionales con demasiadas disposiciones pueden
dificultar la labor de los jueces a la hora de establecer qué derechos o deberes deben
priorizar y cuando deben intervenir.

Una solucion a estos problemas, que esta en consonancia con la practica regional y
comparada, puede consistir en redactar disposiciones que esbocen los elementos
basicos de un derecho y en proporcionar, a continuacion, detalles selectivos que
ofrezcan orientaciones detalladas sobre determinadas cuestiones de especial
importancia. En general, el proyecto de 2018 podria resultar mas coherente con este
enfoque que algunas de las disposiciones de 2022.

Propiedad

La Constitucién de 1980 contiene un amplio reconocimiento del derecho a la propiedad
“en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales” (art.
19(24)), y de hecho diversos expertos han argumentado que la firme proteccion del
derecho a la propiedad es el centro del proyecto constitucional de 1980.7¢ La
disposicion establece que la forma en que la propiedad puede adquirirse, utilizarse y
enajenarse, asi como las limitaciones basadas en la “funcién social” de la propiedad,
solo pueden establecerse por ley. La disposicion permite la expropiacion de bienes, por
ley, “por causa de utilidad publica o de interés nacional”, pero exige una indemnizacion
por la privacion de la propiedad o de uno de sus atributos esenciales, en la cuantia del
“dafio patrimonial efectivamente causado”, que deber3, a falta de acuerdo, pagarse en
metalico. También permite a quien haya sido expropiado interponer una accion judicial
para impugnar la legalidad de la expropiacion o establecer el importe de la
indemnizacién, que puede fijarse de comun acuerdo o judicialmente.

16 Ver J. Couso, “Constructing ‘privatopia’: The role of constitutional law in Chile’s radical neoliberal
experiment”, en B. Golder y D. McLoughlin (eds.), The Politics of Legality in a Neoliberal Age (2018).
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La Constitucién de 1980 establece ademas que el Estado tiene la propiedad absoluta e
inalienable de la mayoria de las minas y yacimientos mineros o petroliferos del pais,
independientemente de quién sea el propietario del terreno en que se encuentren,
aunque permite que el Estado otorgue concesiones privadas en nombre del interés
publico y prevé la regulacién de los derechos y deberes de dichos concesionarios (cuyas
concesiones solo puede extinguir el Poder Judicial). También permite a los particulares
establecer la propiedad del agua de conformidad con la ley. Ademas, otra disposicion
constitucional reconoce la propiedad industrial, incluidas las marcas y patentes, durante
los plazos establecidos por la ley (art. 19(25)).

La propuesta de 2018 mantiene intactas la mayoria de las disposiciones que regulan la
propiedad. Sin embargo, elimina una disposicién que exigia que el pago por
expropiacion se hiciera en efectivo en ausencia de acuerdo, y reconoce que las aguas,
“en cualquiera de sus estados, son bienes nacionales de uso publico”, al tiempo que
mantiene los derechos de propiedad privada sobre el agua de conformidad con la ley
(art. 19(30)).

La propuesta de 2022 reconoce el derecho de propiedad sobre “todas sus especies y
sobre toda clase de bienes, salvo aquellos que la naturaleza ha hecho comunes a todas
las personas y los que la Constitucién o la ley declaren inapropiables” (art. 78). Ademas
faculta a la ley para regular los modos de adquirir, usar y disponer de la propiedad de
acuerdo con su “funcion social y ecolégica”. En caso de expropiacion por ley a causa de
interés publico o utilidad publica, la persona expropiada tiene derecho al pago previo del
“justo precio” de la propiedad. Las disposiciones y protecciones basicas son en cierto
modo similares a las planteadas en la Constitucion de 1980. Sin embargo, el significado
del concepto de “justo precio” suscité un debate considerable, y el planteamiento
general hace mas hincapié en la funcion social y ecoldgica de la propiedad, y en sus
funciones publicas, que la Constitucion de 1980.

En otras partes, sin embargo, la propuesta de 2022 introduce importantes cambios en el
régimen de los derechos de propiedad. Por ejemplo, como ya se ha sefalado, el
proyecto omite la referencia explicita a los derechos de propiedad industrial, como las
patentes y las marcas. La propuesta también sustituye el actual sistema de derechos de
propiedad privada sobre las aguas por un sistema diferente en que un agente
administrativo independiente, la Agencia Nacional del Agua, tendria la potestad para
conceder “autorizaciones de uso” no comerciales de las aguas, basadas en su
“disponibilidad efectiva” (art. 142). Por ultimo, el proyecto reconoce los derechos de las
comunidades indigenas a “la propiedad de las tierras indigenas”, incluidas sus “tierras,
territorios y recursos”. Establece que esa propiedad goza de “especial proteccion” y que
la restitucion “constituye un mecanismo preferente de reparacién, de utilidad publica e
interés general” (art. 79). Sin embargo, la propuesta no establece con exactitud cuando
o0 cémo podria procederse a la restitucion de las tierras indigenas, ni qué regiones o
tipos de propiedad podria abarcar.

Asi pues, en general, la propuesta de 2022 adopta un enfoque de la propiedad coherente
con su planteamiento general, que hace hincapié tanto en su caracter publico como en
su ubicacion dentro del marco ecoldgico y plurinacional del proyecto (como se analiza
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con mas detalle a continuacién). Cabe sefialar que algunos de los cambios introducidos
en el ambito de la propiedad suscitaron considerables debates y criticas durante la
Convencién y la posterior campanfa del plebiscito. Entre ellos se destacan la disposicion
que elimina los derechos de propiedad sobre las aguas, la eliminacién de cualquier
referencia explicita a la propiedad industrial y el nuevo reconocimiento de los derechos
de propiedad colectiva de las comunidades indigenas, asi como la referencia a la
restitucion de sus tierras. Muchos de estos cambios tienen precedentes en otros
ordenamientos constitucionales: por ejemplo, las formas de reconocimiento
constitucional y juridico de los regimenes de propiedad sobre las aguas son sumamente
variadas, y se destaca la tendencia al reconocimiento de los derechos indigenas sobre
las tierras y territorios tradicionales. Dicho esto, se podrian aclarar algunas de las
ambigtiedades posiblemente ocasionadas por los cambios significativos incluidos en la
propuesta de 2022, como el nuevo régimen de tierras indigenas.

Derechos medioambientales

La Constitucién de 1980 fue una de las primeras del mundo en reconocer el derecho a
vivir en un medio ambiente sano, tras las constituciones de Espafia y Portugal. Asi lo
declara: “El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Es deber del
Estado garantizar que este derecho no se vea comprometido y promover la preservacion
de la naturaleza. La ley podra establecer restricciones especificas al ejercicio de
determinados derechos o libertades para proteger el medio ambiente” (art. 19 (8)).

Ademas, este es uno de los derechos que goza del privilegio de contar con un
mecanismo de exigibilidad: los particulares pueden acudir directamente a la corte de
apelaciones “cuando el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién sea
afectado por un acto u omisién ilegal imputable a una autoridad o persona determinada”
(art. 20). Los significados de los términos “medio ambiente” y “contaminacién” se han
desarrollado a través de la legislacion nacional. Se entiende que el derecho es
antropocéntrico, y el término “libre de contaminacion” significa que los niveles de
contaminacion no deben elevarse a un nivel que perjudique la salud individual, la calidad
de vida de la poblacidn o la preservacion de la naturaleza'.

Es interesante observar que el proyecto de 2018 reproduce la redaccion de esta
disposicion sin cambios (art.19(11)). En general, la propuesta menciona el medio
ambiente en solo dos pasajes del texto, y las palabras “ecoldgico” y “biodiversidad” no
se mencionan en absoluto. En otras palabras, a pesar de que Bachelet cit6 la proteccion
del medio ambiente como una de las razones por las que Chile necesitaba una nueva
Constitucion, el proyecto no amplié ni desarrollé mas este derecho. El articulo 3, una
disposicion marco que describe los deberes del Estado en términos generales, sefiala
que son deberes especiales del Estado “la proteccion del medio ambientey el

7 La Ley num. 19300 establece, en su articulo 2, que para todos los efectos legales se entendera por
medio ambiente libre de contaminacién aquel en que “los contaminantes se encuentran en concentraciones
y periodos inferiores a aquéllos susceptibles de constituir un riesgo a la salud de las personas, a la calidad
de vida de la poblacion, a la preservacion de la naturaleza o a la conservacion del patrimonio ambiental”.
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patrimonio histérico y cultural”, pero no se especifica lo que esto significa, mas alla de la
articulacion del derecho comentado anteriormente.

La propuesta de 2022, por el contrario, orienta el compromiso con el medio ambiente en
una direccion totalmente nueva y lo amplia de tres maneras. En primer lugar, extiende el
alcance de los derechos medioambientales al reconocer los derechos de la naturaleza y
desantropomorfiza el lIéxico de los derechos. En segundo lugar, en esta propuesta los
derechos y deberes medioambientales no se limitan a una parte de la Constitucion, sino
que se entretejen a lo largo de todo el texto. Por ultimo, el proyecto de 2022 crea o
constitucionaliza un sélido conjunto de instituciones para aplicar los nuevos
compromisos establecidos con el medio ambiente.

El primer capitulo de la propuesta, en que se anuncian los principios generales, sienta
las bases. El articulo 1 declara que Chile es “un Estado social y democratico de derecho
... plurinacional, intercultural, regional y ecoldgico”. Este articulo también reconoce la
indisoluble relacién de los seres humanos con la naturaleza como valor fundamental
(art. 1). Ademads se establece que “las personas y los pueblos son interdependientes con
la naturaleza y forman con ella un conjunto inseparable” y que el Estado debe promover
un “equilibrio armodnico entre las personas, la naturaleza y la organizacién de la
sociedad” (art. 8).

A continuacion, en el capitulo Il, centrado en los derechos fundamentales, se afirma que
no solo los seres humanos son titulares de derechos fundamentales, sino también la
naturaleza (art. 18(3)). Inspirdndose en un lenguaje ecocéntrico que ha empezado a
utilizarse en textos juridicos y declaraciones presentadas en la regién de América Latina,
la propuesta de 2022 declara que la naturaleza “tiene derecho a que se respete y proteja
su existencia, a la regeneracién, a la mantencion y a la restauracion de sus funciones 'y
equilibrios dinamicos, que comprenden los ciclos naturales, los ecosistemas y la
biodiversidad” (art. 103(1)). Ademas, el Estado “debe garantizar y promover los
derechos de la naturaleza” (art. 103(2)). Si se hubiera aprobado esta propuesta, habria
sido la segunda constitucion a nivel global en declarar que la naturaleza tiene derechos,
después de la de Ecuador de 2008. Bolivia cuenta con una ley nacional sobre derechos
de la naturaleza, y los tribunales colombianos han interpretado la Constitucion
colombiana para proteger los derechos de ciertas entidades naturales, como la cuenca
del Amazonas.

Solo después de reconocer los derechos de la naturaleza, el proyecto establece el
derecho de las personas a un medio ambiente “sano y ecolégicamente equilibrado” (art.
104). De este modo, se pasa de meramente exigir la existencia de un medio ambiente
“libre de contaminacién” en la Constituciéon de 1980 (art. 19) y en el proyecto de 2018
(art. 19) a procurar la proteccion de un medio ambiente verdaderamente sano y
equilibrado. Ademas, la propuesta de 2022 afiade el derecho a un aire limpio (art. 105) y
el derecho a acceder a “las montafas, riberas de rios, mar, playas, lagos, lagunas y
humedales” (art. 107). También compromete al Estado a impartir una “educacion
ambiental” (art. 39), a garantizar la soberania y la seguridad alimentaria (art. 54) y a
promover “sistemas alimentarios ecolégicamente responsables” (art. 54).
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El tercer capitulo de la propuesta esta dedicado integramente a las cuestiones
medioambientales. Aunque no se trata del capitulo sobre derechos fundamentales,
comienza reiterando que la propia naturaleza tiene derechos y establece el compromiso
del Estado de protegerlos y garantizarlos (art. 127). En esta seccién de la propuesta
también se hace referencia a los deberes del Estado con relacién al cambio climatico:
“Es deber del Estado adoptar acciones de prevencion, adaptacién y mitigacion de los
riesgos, las vulnerabilidades y los efectos provocados por la crisis climatica y ecoldgica”
(art. 129).

Este capitulo determina la creacion de un sélido sistema de aplicacion para garantizar el
cumplimiento de los derechos de la naturaleza y del derecho a un medio ambiente sano
y equilibrado. En efecto, la propuesta de 2022 prevé la creacién de un organismo
autéonomo, la direccién de la Defensoria de la Naturaleza, para promover y proteger los
derechos ambientales y los derechos de la naturaleza (art. 148), y determina que el
defensor de la naturaleza serd nombrado por el Poder Legislativo (art. 150). Los detalles
relativos a este organismo se definiran por ley. Cabe considerar que estos articulos
obligarian al Estado a crear un 6rgano estatal especifico, independiente del Ministerio
del Medio Ambiente y con presupuesto propio, para centrarse en la defensa del medio
ambiente. La propuesta de 2022 también otorga base constitucional a los tribunales
ambientales de Chile, que juzgan los actos administrativos en materia ambiental y se
ocupan de otras causas ambientales (art.133). El proyecto estipula que los ciudadanos
podran acudir directamente a los tribunales, sin necesidad de agotar la via
administrativa, lo que permitiria a los tribunales medioambientales actuar con rapidez
en asuntos de importancia y alcanzar, potencialmente, un alto perfil.

En general, en materia de derechos y deberes medioambientales, el proyecto de 2018
sigue de cerca a su predecesor. Es el proyecto de 2022 el que abre nuevos caminos al
abordar el cambio climatico y la creciente sensacion de crisis ecoldgica. Lo mas
significativo es que descentra al ser humano y dota a la naturaleza de personalidad
juridica y derechos fundamentales. Aunque otros ordenamientos juridicos de la regién
han contemplado y desarrollado los derechos de la naturaleza, se trata de un concepto
juridico bastante nuevo sin una trayectoria clara.

Derechos de los pueblos indigenas

Como ya se ha sefialado, la Constitucion de 1980, en su redaccion original, no menciona
a los pueblos indigenas. Dicha constitucion fue redactada antes de que se iniciara el
proceso regional de reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas, cuando la
relacién con dichos pueblos se basaba en la legislacidn existente y en la labor de los
organismos reguladores. Recién cuando la Constitucién fue enmendada para lanzar la
Convencién Constitucional de 2021-2022 se menciono por primera vez a los pueblos
indigenas en el texto constitucional. Ademas, como se sefal6 anteriormente, la
Constitucion de 1980 hace énfasis —en la seccion de derechos fundamentales— en los
derechos individuales, sin considerar los derechos colectivos.

El proyecto de 2018 situa a Chile mas en sintonia con la practica regional al otorgar
reconocimiento constitucional a nueve pueblos indigenas y conceder derechos
colectivos y diferenciales. El predambulo habla de “[n]osotras y nosotros, el pueblo de
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Chile, conformado por diversas naciones”. El texto también establece que la soberania
“reside en el pueblo de Chile, conformado por diversas naciones” (art. 2). A continuacion
reconoce formalmente a los pueblos indigenas de Chile como parte de la nacién chilena,
compromete al Estado a respetar y promover sus derechos y su cultura, y prevé la
participacion de los pueblos indigenas en el Congreso (art. 5).

Ademas, en la seccion sobre los derechos fundamentales, la propuesta de 2018 incluye
varias disposiciones sobre los pueblos indigenas: algunas reconocen directamente
derechos de los pueblos indigenas, mientras que otras reconocen que ciertos derechos
se aplican de manera diferenciada. Asi, por ejemplo, la propuesta establece que el
Estado “reconoce las distintas formas de educacion de los pueblos indigenas en el
marco del sistema general de educacién” (art. 19(14)), asi como sus derechos
linglisticos y culturales (art. 19(32)). La propuesta también establece el deber
generalizado de respetar y honrar los emblemas de la cultura indigena junto con los
emblemas nacionales (art. 22). Al presentar la propuesta al Congreso, la ex-Presidenta
Bachelet destac6 que su gobierno habia realizado la primera consulta previa a los
pueblos indigenas en materia constitucional, citando el Convenio num. 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo. Sin embargo, el proyecto de 2018 no contempla
el derecho de los pueblos indigenas a la consulta previa.

Una de las caracteristicas mas destacadas del proyecto de 2022, como ya se ha
sefalado, es la importancia que otorga a los pueblos indigenas. Al igual que en el
proyecto de 2018, la propuesta de 2022 reconoce tanto los derechos particulares de los
pueblos indigenas como la forma diferenciada en que los derechos generales se aplican
a estos pueblos. Dicha propuesta se destaca, a su vez, porque reconoce un numero
mucho mayor de derechos especificos. El articulo 34 reconoce un conjunto de al menos
12 derechos indigenas, incluidos los derechos a la autonomia, el autogobierno, la
cultura, la lengua, el territorio, la jurisdiccion y la participacion. En la lista de derechos
fundamentales también se incluyen 13 derechos adicionales a los enumerados en el
articulo 34, que se refieren especificamente a los derechos de los pueblos indigenas.
Entre ellos destacan el derecho a la consulta previa (art. 66); el derecho al territorio
tradicional, que incluye los derechos de restitucion y reparacion (art. 79), y el derecho a
la reserva de escafos en todos los 6rganos de gobierno a nivel local, regional y nacional
(art. 162). La redaccion aqui es un poco repetitiva y dificil de seguir. Muchos de los
derechos mencionados en el articulo 34 se repiten y detallan en disposiciones que se
incluyen mucho mas adelante, en el capitulo sobre derechos fundamentales.

Aplicacion de los derechos

Los tres textos constitucionales, como ya se ha sefialado, reflejan varios enfoques
diferentes sobre la aplicacion de los derechos. La aplicacion judicial se analizé
anteriormente, pero es importante sefialar que en la Constitucion de 1980 el recurso de
proteccion solo se establece para algunos derechos, lo que limita considerablemente la
justiciabilidad de otros derechos constitucionales, como los derechos socioecondmicos
o los relativos al medio ambiente. Tanto el proyecto de 2018 (art. 20) como el de 2022
(art. 119) eliminan esa limitacién del alcance del mecanismo individual de reclamo. Este
enfoque es mas coherente con la practica comparada moderna y con las normas de
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derechos humanos, que reconocen la indivisibilidad y la igualdad de los derechos. Si
bien es cierto que nuevos tipos de derechos pueden requerir ser aplicados de manera
diferente respecto de los derechos civiles y politicos, es mejor abordar estos desafios en
el marco de la practica judicial, caso a caso, en lugar de crear un mecanismo unico que
sirva para garantizar la justiciabilidad de todos los derechos.

Los tres textos constitucionales se apoyan en gran medida en el Congreso nacional para
elaborar y aplicar los respectivos derechos de sus constituciones, y estos patrones de
aplicacion legislativa parecen consistentes con amplias corrientes de la historia
constitucional chilena. La Constitucion de 1980, como se ha senalado anteriormente,
limita la justiciabilidad de algunos tipos de derechos, por lo que se crea de hecho cierto
espacio para la discrecionalidad legislativa. Sin embargo, con el tiempo se ha
considerado que la revision judicial, especialmente la revision abstracta ex ante del
Tribunal Constitucional, interfiere con esta discrecionalidad legislativa. La propuesta de
2018 debilita en gran medida los poderes de revision ex ante del Tribunal Constitucional
precisamente para recuperar este espacio para la politica democratica, un enfoque que
se profundiza ain mas en el proyecto de 2022, que, de haber sido aprobado, habria
eliminado por completo la revision abstracta ex ante. Llamativamente, la propuesta de
2022 (al igual que las anteriores) contiene un gran nimero de cldusulas que dejan
explicitamente en manos del desarrollo legislativo la definicidn de cuestiones y temas
clave, que se relacionan, por ejemplo, con los derechos socioecondmicos y el disefio de
instituciones de proteccion de los derechos. Las normas transitorias de la propuesta
reflejan un intento de priorizar la aprobacion de algunas de las muchas leyes que habria
que redactar o reescribir, pero en la practica estas clausulas probablemente darian lugar
a una gran discrecionalidad legislativa a la hora de establecer qué disposiciones de
derechos priorizar y como aplicarlas.

La propuesta de 2022 contempla de manera destacada la incorporacién de instituciones
auténomas no judiciales, como por ejemplo la Defensoria del Pueblo, asi como
defensorias especializadas en medio ambiente y derechos de la infancia. El Defensor
del Pueblo retne un amplio conjunto de poderes constitucionales que pueden definirse y
ampliarse por ley. Sin embargo, esos poderes son generalmente no vinculantes 'y
complementarios a la revision judicial, como la capacidad de hacer recomendaciones,
llevar a cabo investigaciones y presentar acciones ante los tribunales.

La incorporacion de instituciones auténomas no judiciales para proteger y elaborar los
derechos constitucionales esta en consonancia con las tendencias de la practica
comparada y regional. La mayoria de los demas paises de América Latina, por ejemplo,
tienen un defensor del pueblo nacional o una institucién similar, como una comisién de
derechos humanos. La experiencia comparada demuestra que estas instituciones son
muy diversas tanto en términos de poder como de eficacia, y es importante considerar
cuidadosamente su relacion con otras instituciones como los tribunales, y con los
grupos de la sociedad civil.

La Constitucién de 2022 fragmenta la promocion y la defensa de los derechos a cargo
del Estado en muchas instituciones diferentes, algunas ya existentes y otras que deben
ser creadas. Esto podria ser problematico. No es facil crear nuevas instituciones desde
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cero, y las disposiciones transitorias no establecen un calendario para su creacion.
Ademas, los ambitos de accion de estos diferentes mecanismos judiciales y no
judiciales podrian superponerse, lo que dificultaria su correcto funcionamiento. La
proliferacion de derechos, unida a la fragmentacion de sus mecanismos de aplicacion,
conlleva el riesgo de debilitar su cumplimiento, y tal vez podrian incrementarse, en lugar
de reducirse, los retos que plantea el cumplimiento de un conjunto de derechos
constitucionales tan diverso y ambicioso.

Por ultimo, Chile lleva mucho tiempo reforzando sus derechos nacionales
fundamentales mediante compromisos internacionales. Ha ratificado mas de 20
tratados de derechos humanos, y esta sujeto a la supervision de varios organismos de
derechos humanos de las Naciones Unidas y a la jurisdiccién de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. La propuesta de 2022 profundiza este compromiso de dos
maneras. En primer lugar, incorpora estas leyes como derecho constitucional de
ejecucion inmediata, lo que significa que pueden aplicarse a través de la tutela. A su vez,
también aprovecha el poder de las sentencias de la Corte Interamericana al tornarlas
autoejecutables, lo que significa que los tribunales nacionales pueden aplicarlas
directamente, sin pasar por el Poder Ejecutivo.
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7. Estados de excepcidn

La Constitucion de 1980

Los articulos 41 y 42 de la Constitucion de 1980 prevén cuatro estados de excepcion
diferentes: (a) el estado de asamblea en caso de guerra internacional o conflicto
armado; (b) el asedio por conflicto armado interno o por grave conflicto interior
(conmocidn); (c) los desastres o catastrofes (calamidad publica) y (d) la emergencia
(una alteracion grave del orden publico o un dafio grave a la seguridad nacional).

En lo que respecta a los estados de sitio o de asamblea, el presidente declara la
emergencia y luego el Congreso debe aprobarla en un plazo de cinco dias. El estado de
sitio permite al presidente restringir la libertad de circulacion y detener personas en sus
propios domicilios, asi como suspender o restringir la libertad de reunién. El estado de
asamblea permite al presidente suspender o restringir las libertades personales,
incluidas la libertad de reunion y de trabajo, la libertad de asociacién y los derechos de
propiedad. Existe una excepcion al requisito de la aprobacion del Congreso en casos de
gran urgencia, en los que el presidente puede hacer una declaracion unilateral,
Unicamente dirigida a restringir la libertad de reunion (art. 40).

En lo que refiere a los estados de catastrofe, relacionados con calamidades nacionales,
el texto actual solo prevé que el presidente debe informar al Congreso. El Congreso
puede anular la orden después de 180 dias si la calamidad ha pasado, y para los
estados de catastrofe que duren mas de un afio se requiere explicitamente la
aprobacion del Congreso. Este estado permite restringir las libertades de circulacion y
reunion. El presidente puede ordenar la incautacion de bienes, restringir los derechos de
propiedad y adoptar cualquier medida extraordinaria necesaria para restablecer la
normalidad.

En lo que respecta a los estados de excepcion, el presidente puede hacer una
declaracion inicial de 15 dias, que puede prorrogarse 15 mas. En adelante requiere la
aprobacion del Congreso. Bajo este estado pueden restringirse las libertades de
circulacion y reunién. Recientemente se destaco la implementacion del estado de
emergencia como respuesta a las protestas de octubre de 2019, como respuesta a la
inmigracion y como respuesta al conflicto en los territorios mapuches del sur de Chile.

La propuesta de 2018
Este proyecto es idéntico a la actual Constitucion de 1980.

La propuesta de 2022

La propuesta de 2022 modifica las formas y procedimientos de los estados de
excepcién de manera significativa. Por una parte, reduce los poderes unilaterales del
presidente para declarar estados de excepcion; establece requisitos mas estrictos para
prorrogar dichos estados; define una supervision civil mas estricta durante los estados
de excepcidn; elimina una forma de estado de excepcion (la emergencia), y circunscribe
las limitaciones que se pueden imponer a los derechos.

Passage 31, 2511 AB, The Hague, The Netherlands 1 Tel: +31 70 302 82 30 I  www.idea.int 58



INTERNATIONAL

INSTITUTE FOR
DEMOCRACY AND
ELECTORAL
ASSISTANCE

Por otra parte, el proyecto de 2022 también refuerza los poderes del Poder Legislativo
en materia de estados de excepcidn. En primer lugar, para los estados de excepcién
relacionados con conflictos armados (asamblea y estado de sitio), el plazo para que se
reina el Congreso se reduce de cinco dias a 24 horas (art. 301). Ademds, estos estados
de excepcion pueden prorrogarse por mayoria de votos en la Constitucién actual,
mientras que el proyecto de 2022 prevé una escala supermayoritaria (cuatro séptimos,
luego tres quintos y después dos tercios).

Segun el proyecto de 2022, se requiere la aprobacion del Congreso para mantener el
estado de excepcién mas alla de 30 dias. Ademas, este proyecto otorga al Congreso el
poder explicito de rescindir un estado de excepcidn en cualquier momento, algo que no
figura en el texto de 1980.

Una innovacion interesante del proyecto de 2022 consiste en la creacién de una
comision formada por representantes nacionales y regionales, asi como por la direccion
de la Defensoria del Pueblo. Esta comisidn esta facultada para supervisar todas las
acciones adoptadas en virtud del estado de excepcion y emitir informes. Los demas
detalles sobre el funcionamiento de esta comision deberan ser definidos por ley.

Otra diferencia reside en los poderes de los tribunales. Segun la Constitucién actual, los
tribunales no pueden cuestionar la base o los hechos invocados por el presidente para
declarar el estado de excepcion. La propuesta de 2022 permite explicitamente a los
tribunales revisar tanto la justificacion como las medidas adoptadas (art. 306). Es
importante destacar que la propuesta también establece los principios de
proporcionalidad, de necesidad, y de limitacién de la duracion, el alcance y los medios
para las acciones que sean estrictamente necesarias para restablecer la normalidad.
Por ultimo, la propuesta de 2022 afiade la obligacién del presidente de informar
puntualmente al Congreso sobre todos los detalles relativos a las medidas adoptadas y
sobre los planes relacionados con el estado de excepcion, incluidos los acontecimientos
graves que hayan podido producirse como consecuencia de las mismas.
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8. Procedimientos de reforma constitucional

Los procedimientos de reforma constitucional se han tornado mas complejos a lo largo
de los proyectos, pero una caracteristica constante es que ninguna de las propuestas
contiene las llamadas “clausulas eternas”, que no pueden modificarse.

La Constitucion de 1980

De acuerdo con la tradicion chilena, las propuestas de reforma o enmienda
constitucional pueden ser iniciadas por el presidente o por cualquiera de los diputados
del Congreso. Se aprueban por el voto de cuatro séptimos de ambas camaras, que votan
por separado (art. 127). El presidente puede rechazar total o parcialmente las
propuestas de enmienda, pero el Congreso puede anular ese veto con dos tercios de los
votos de ambas camaras. Tras la votacion el presidente debe promulgar la enmienda o
convocar un referéndum (art. 128).

La Constitucién actual fue modificada para incluir disposiciones que regularan la
reforma total del texto constitucional, especificas para el proceso que tuvo lugar en el
periodo 2020-2022. Después del plebiscito, donde una mayoria de los votantes chilenos
rechazaron la propuesta constitucional de 2022, se volvié a modificar la Constitucion
para establecer un nuevo procedimiento para la elaboracion y aprobacion de una nueva
constitucion.

La propuesta de 2018

Este documento modifica ligeramente los mecanismos de reforma de la Constitucion de
1980. En primer lugar, establece un umbral comparativamente alto para proponer una
enmienda: tres cuartos de los miembros de cada camara del Congreso pueden
presentar una enmienda al presidente (art. 130). Un veto presidencial total puede ser
anulado con tres cuartos de cada camara. En caso de veto presidencial parcial, se
requieren tres quintos de cada camara para aprobarlo, o bien el presidente puede enviar
las discrepancias a referéndum (arts. 131y 132).

La propuesta de 2018 afiade una innovadora seccion sobre la reforma total de la
constitucion, que establece que una nueva constitucion solo puede ser elaborada por
una asamblea constituyente creada a tal efecto, y que una votacién de dos tercios de
cada camara puede dar lugar a un referéndum para decidir si se celebra o no una
asamblea constituyente. Cualquier proyecto resultante debe ser aprobado en
referéndum con voto obligatorio (art. 133).

La propuesta de 2022

Las disposiciones sobre reforma y sustitucién de la Constitucién incluidas en el
proyecto de 2022 difieren en algunos aspectos significativos del proyecto de 2018. En
primer lugar, en cuanto a la iniciacién del proceso, se agregan las iniciativas populares e
indigenas a los medios por los cuales se puede iniciar un procedimiento de reforma
constitucional. Sin embargo, no hay detalles sobre el procedimiento de iniciativa
indigena. El procedimiento de iniciativa popular se inicia con el 10 por ciento de los
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votantes registrados (art. 385), pero el proyecto no es del todo claro en cuanto a lo que
sucede después de que se presenta una propuesta: podria seguir el cauce ordinario del
Congreso en virtud del articulo 383(2), o podria pasar directamente a referéndum en
virtud del articulo 385. Si ocurriera esto ultimo, se estaria ante un procedimiento de
iniciativa popular. En este ultimo caso se correria el riesgo de caer en medidas dirigidas
a complacer a las mayorias, las cuales podrian aprobarse sin deliberacién politica,
negociacion o consenso.

En segundo lugar, en cuanto a la aprobacidn, el proyecto establece dos vias: una
requiere una mayoria de cuatro séptimos en ambas camaras. La otra, para materias que
alteren sustancialmente el régimen politico u otras de mayor importancia, requiere una
votacion de cuatro séptimos en cada camara mas un referéndum, o una votacion de dos
tercios en cada camara (arts. 383(2), 384(1) y 384(2))'8. A diferencia del proyecto de
2018 y de la practica historica en Chile, el proyecto de 2022 elimina el veto presidencial
del procedimiento de enmienda constitucional. Esto podria polarizar las posiciones e
implicar, tal vez, el riesgo de que los diferentes poderes del Estado entren en conflicto.

En tercer lugar, la propuesta de 2022 mantiene la seccién sobre la reforma total del
proyecto de 2018, aunque incluye una version mas elaborada. Al igual que en esa
propuesta, una nueva constitucion solo puede ser elaborada por una asamblea
constituyente establecida a tal efecto, y una votacién de dos tercios de cada camara
puede dar lugar a un referéndum sobre la conveniencia o no de celebrar una asamblea
constituyente. La propuesta de 2022 afiade un mecanismo de iniciativa popular, por el
que el 25 por ciento de la poblacién puede impulsar un referéndum sobre una nueva
constitucion sin la participacion del Congreso.

18 | os temas enumerados en el articulo 384(1) incluyen “el régimen politico y el periodo presidencial; el
disefio del Congreso de Diputadas y Diputados o de la Camara de las Regiones y la duracién de sus
integrantes; la forma de Estado Regional; los principios y los derechos fundamentales; y el capitulo de
reforma y reemplazo de la Constitucion”. Las disposiciones transitorias afiaden a esta lista los capitulos
sobre la naturaleza y el medio ambiente.
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9. A modo de cierre

Este analisis, y el resumen de los principales cambios identificados en los tres
documentos examinados, tienen por objetivo contribuir al proceso constitucional que
Chile esta transitando con vistas a lograr un acuerdo que refleje las demandas de una
sociedad compleja como lo es la del siglo XXI.
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