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REVISTA

I. Palabras preliminares

Abrir fuego en el debate constitucional-constituyente exponiendo las “bases”
de una nueva Constitucion para Chile y las nuevas ideas politico-constitucionales,
presenta como desafio plantear las ideas fuerza de un discurso constitucional de
centro-izquierda fraguado durante largo tiempo, desde la remota critica formulada
en 1980 por el Grupo de Estudios Constitucionales a la Constitucion de 1980 y el
gran fraude que la vio nacer, y que al mismo tiempo en cuanto discurso constitucional
debe ser contemporaneo e ideoldgicamente abierto a las ideas modernas, conectando
todo ello con nuestra realidad historico-politica.! En este sentido no hay modelos ni
transiciones ni de arreglos institucionales a copiar.

No pretendo en esta exposicion recoger una relacion ad litteram del Programa de
Gobierno de la coalicion Nueva Mayoria que encabeza la doctora Michelle Bachelet
Jeria y actual presidenta electa; sino plantear ideas fuerza que han estado presente
en el debate del Programa, en el que han participado un buen nimero de egresados
y docentes de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. Luego, abordo la
exposicion con la libertad de pensar que la academia exige, y por ello sin comprometer
en nada al nuevo gobierno en formacion. En este mismo orden de ideas, la exposicion
se hard cargo de algunas ideas fuerza que no estdn en el Programa pero si estan en el
debate constitucional-constituyente.

El debate constitucional-constituyente se produce hoy en un nuevo ciclo politico post-
transicion, en la cual un hito relevante fue la reforma constitucional de 2005 a veces
incomprendida en su contenido progresivo ciertamente, su trabajoso alumbramiento
y su complejo contexto.?

ZUNIGA URBINA, FRANCISCO, “Nueva Constitucion del Bicentenario y Operacién Constituyente”, en libro
colectivo En nombre del pueblo. Debate sobre el cambio constitucional en Chile, ICSO-UDP-Heinrich Béll
S., Santiago, 2010, pp. 278-286.

2 Consultar libro colectivo Reforma Constitucional, coordinador Francisco Zuniga Urbina, Editorial LexisNexis,
Abeledo Perrot, Santiago, 2005.
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En este nuevo ciclo ya no tiene cabida el falso consenso constitucional que marcd
indeleblemente el ciclo reformador de la transicion, de 1989 a 20035, es decir no es
de recibo que una minoria pretenda bloquear una reforma total a la Constitucion y/o
vetar sus contenidos; asilada en la hiper-rigidez de la Carta impuesta. La Constitucion
defensiva, seguro o parapeto de los herederos ideoldgicos del régimen autoritario, ya
no se soporta a si misma, y es innegable una creciente deslegitimacion de las institu-
ciones (crisis de representatividad).

Por lo demds un deseable “patriotismo constitucional” o nueva “religion civil” que
cohesione a la comunidad politica en base a valores y definiciones institucionales mi-
nimas compartidas; s6lo puede ser obtenida a partir de un procedimiento genético de
la nueva Constitucion que ha sido adjetivado correctamente a través de los atributos
siguientes: institucional, democratico y participativo.3

En consecuencia, la nueva Constitucion se piensa, delibera, comunica, acuerda y
escribe en una “hoja en blanco”, no desde cero, pues Chile ha cumplido su bicen-
tenario y posee una rica tradicion institucional republicana que debemos rescatar,
una “hoja en blanco” viene a significar un proceso constituyente en via de reforma
total de la Constitucion segtn las previsiones del Capitulo XV de la Constitucion,
sin bloqueos decisionales y vetos de contenidos iusfundamentales de minorias que
piensan y actan en razén de un cilculo mezquino que se resume en mantener posi-
ciones de poder y orden politico-ideoldgico en el Estado; y que es una herencia del
pasado autoritario.

De esta manera, en didlogo con la ciudadania, superaremos los enclaves institucionales
heredados de la dictadura o trampas institucionales, que hacen a no dudarlo de la
vieja Constitucion una “Constitucion tramposa” y se abrird el horizonte ideoldgico
de la Constitucion y de la Republica a las ideologias y tradiciones constitucionales
liberal, democritica y social*.

II. La Constitucion de los Derechos

1. Presentacion. Chile debe dejar de ser un pais insular

A cuarenta afios del golpe de Estado (o si quiere en propiedad revolucion de 1973)
se cierra un ciclo (dictadura y transicion) y se abre otro ciclo historico-politico en
nuestro pais. En 1973 se interrumpe una larga continuidad de instituciones republi-
canas; instaurdndose un orden constitucional otorgado, autoritario y neoliberal; y
con motivo de tal golpe se produce una fractura en el alma nacional y un tremendo
trauma colectivo, que mds alla de las tareas de reconciliacion, verdad y justicia que
se han emprendido. El presente y por-venir caracterizado como un nuevo ciclo,

3 HABERMAS, JURGEN, Mds alld del Estado Nacional, Editorial Trotta, Madrid, 2001.
4 ATRIA LEMAITRE, FERNANDO, La Constitucion Tramposa, LOM, Santiago, 2013.
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exige pensar en una nueva Constitucién, uno de cuyos centros de gravedad sean los
derechos humanos; los que fueron violados sistematicamente, como una politica de
Estado, por la dictadura y sus aparatos represivos y que, todavia hoy, sectores de la
poblacion, pretenden negar o justificar.

Una nueva Constitucién de derechos debe recoger los derechos civiles y politicos
clasicos que tienen como titular por antonomasia a los individuos; pero ademas,
debe recoger nuevos derechos civiles que ponen el acento en la autonomia fisica,
intelectual y moral de las personas; nuevos derechos politicos que ponen el acento
en la autonomia e igualdad politica de las personas; y, nuevos derechos econémicos,
sociales, culturales y ambientales que ponen el acento en la igualdad social y en la
insercion de los individuos y sus grupos en el medio ambiente y la naturaleza.

Estos nuevos derechos y la nueva Constitucion de los derechos encuentran en el
derecho internacional general y en el derecho internacional convencional, una
importante fuente de garantia complementaria que el Estado de Chile no puede
desatender.

Por ende, se requiere de una definicion toral en la Constitucion a favor de los derechos
humanos y de una cultura de los derechos humanos en que la fuente constitucional
y legal sea también complementada por tratados internacionales, ratificados y vi-
gentes, de suerte que la plena obligatoriedad de estos tratados para el Estado y sus
Organos vaya acompafada del compromiso en orden a no adoptar ninguna decision
o acto estatal que niegue la obligatoriedad de tales derechos, los impida o dificulte,
de suerte que la mentada obligatoriedad vaya acompafiada del cumplimiento de
buena fe de estos instrumentos. En consecuencia, el deber de los 6rganos del Estado
respetar, promover y asegurar, en todos sus niveles de proteccion, el pleno ejercicio
de los derechos humanos, propendiendo a su progresividad, expansividad y ptima
realizacion posible.

En la actualidad, después de dos guerras mundiales, guerras civiles, conflictos armados,
golpes de fuerza y guerras de liberacion nacional del siglo XX, los derechos humanos
son parte de la cultura de occidente y de un mundo globalizado. Son también, los
derechos humanos, de algiin modo, el minimo ético universal en que los pueblos
civilizados acuerdan sus formas de convivencia; Chile no puede ser un pais insular en
materia de derechos humanos, debe abrirse internacionalmente a ellos y debe tener
un rol activo en su desarrollo.’

2. Mds y nuevos derechos

La nueva Constitucion, fruto de la confluencia de las tradiciones liberal, democra-
tica y social requiere de un completo y equilibrado catilogo de derechos, deberes y
garantias.

5 BOBBIO, NORBERTO, El futuro de la democracia, FCE, México DF, 2001.
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En consecuencia, se propone garantizar un catalogo abierto y progresivo de derechos
que incluye: el derecho a la igualdad y a la no discriminacion, el derecho a la vida,
integridad fisica y psiquica, el derecho a la libertad de conciencia, el derecho a la
libertad de expresion (derecho a la informacion, libertad de opinién e informacion y
pluralismo informativo), los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, el derecho a
la intimidad y derechos sexuales y reproductivos, el derecho de propiedad, el derecho
al debido proceso, el derecho al medio ambiente, los derechos politicos, el derecho
a la participacion, el derecho a la proteccion de la salud, derechos de los consumi-
dores y usuarios, el derecho a la seguridad social, los derechos de las personas con
discapacidad y de la tercera edad, el derecho a la educacion, el derecho al trabajo, el
derecho de huelga, el derecho a la negociacion colectiva, el derecho a la vivienda, el
derecho a la cultura, y los derechos colectivos.

De esta manera, frente a los derechos mas tradicionales, se hace necesario in-
corporar derechos individuales y colectivos que den cuenta de la relacion del
individuo con el Estado y la sociedad civil organizada y plural. En consecuen-
cia, debe haber una completa disposicion constitucional habilitante para que
el Estado y la ley puedan brindar satisfaccion efectiva a los derechos, de forma
universal, igualitaria y sin segregacion, superando el déficit estructural que la
vieja Constitucion tiene en materia de derechos de la personalidad, politicos, y
derechos econdmicos, sociales y culturales. Se reconoce el derecho igualitario al
matrimonio y a fundar una familia. Le corresponde al Estado favorecer el igual
acceso de mujeres y hombres a cargos de eleccion popular, asi como a puestos
de responsabilidad profesional y social. Para ello, la nueva Constitucion debiera
instar medidas de accion positiva que permitan alcanzar la mayor igualdad posible
efectiva, incluyendo las leyes cuotas y considerando los estindares de tempora-
lidad, proporcionalidad y afectacion.

La Constitucion debe garantizar que ninguna mujer sea puesta en peligro por causa
de su embarazo o parto asi como que ninguna mujer sea objeto de practicas como
el embarazo forzado, la esterilizacion o el aborto forzado. Esta en el debate de hoy
recoger en la Constitucién un mandato de habilitacion, de suerte que la ley garantice
y regule la interrupcion voluntaria del embarazo; sin perjuicio de que el programa
plantee dos hipétesis de interrupcion.

El Estado debe favorecer el acceso y participacion en condiciones igualitarias entre
mujeres y hombres a cargos de eleccion popular. Se debe garantizar el ejercicio
efectivo de los derechos politicos de las mujeres prestando especial atencion al
derecho a ser elegidas y a ocupar cargos de eleccion popular, nominacion en las
instancias de direccion y decision de los poderes publicos, y en los partidos politicos,
y representacion de paises en instancias internacionales, introduciendo criterios
de paridad en la representacion de ambos sexos. Para ello se deben implementar
medidas de accion positiva que permitan alcanzar la paridad en los cargos de re-
presentacion popular.
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Los derechos fundamentales contenidos en tratados internacionales ratificados y
vigentes por Chile se entenderan parte del ordenamiento juridico y tendrdn aplica-
cién preferente frente a otras fuentes formales de derecho interno cuando resulten
mds progresivas y optimizadoras en el aseguramiento de derechos. La Constitucion
debera prever una regla de incorporacion de tratados internacionales al derecho
interno y también una regla de habilitacion que, con las formas exigidas, permita la
delegacion de competencias soberanas del Estado en organismos internacionales o
supranacionales.

Los derechos fundamentales deben ser interpretados armoénicamente con el acervo
jurisprudencial emanado de los 6rganos internacionales y supranacionales de protec-
cion de derechos humanos. La ley debe regular como el Estado dara cumplimiento a
las sentencias de los tribunales internacionales de derechos humanos. Esta legislacion
debe indicar claramente como los tres poderes del Estado deben intervenir y cumplir
de buena fe las sentencias internacionales. Chile desde su nueva Constitucién debe
estar abierto al mundo, no s6lo en su economia sino en su organizacién politica,
en la mantencion de la paz, en la cooperacion, en la integracion latinoamericana, y
ciertamente, en su cultura en general y en la cultura de los derechos humanos.

3. Garantias

La nueva Constitucion debiera desarrollar los estados de excepcion constitucional
con las limitaciones generales a los derechos, definiendo estrictamente los supuestos
de hecho que permitan limitarlos; con estricta sujecion a estandares internaciona-
les, tales como los principios de Siracusa; los que deberan quedar plasmados en su
legislacion.

Se debe garantizar una ampliada reserva de ley en materia de derechos fundamentales;
poniendo fin a reservas reglamentarias, como las existentes hoy en materia de derecho
de reunién y de libertad de cultos.

Todos los derechos deben poseer —segtin la doctrina y jurisprudencia dominante- la
misma relevancia para el desarrollo pleno de las personas y, ademds, se deben ase-
gurar formas de control judicial sobre los derechos econdmicos, sociales y culturales
que permiten vincular a las autoridades administrativas; sin menoscabar las politicas
publicas progresivas y fiscalmente responsables en procura de derechos prestaciona-
les. Sin sustituir el criterio del Gobierno y la Administracion en materia de disefio y
ejecucion de las politicas puablicas, se propone que la Carta Fundamental garantice
un amplio proceso de amparo ordinario de derechos civiles, politicos como sociales,
economicos y culturales, y dejar a la ley, la regulacion del modo en que cada derecho
habra de ser cautelado y la determinacion de la competencia de los tribunales que
confieran tutela constitucional a estos derechos.

Finalmente, en materia de garantias, la nueva Constitucion prevé la creacion de
un Defensor del Ciudadano o Defensor del Pueblo, concebida como una autori-

REVISTA D E DERECHDO PUBLICO / EDICION ESPECIAL 29



FRANCISCO ZUNIGA URBINA

30

dad sin imperio o persuasiva encargada de velar por los derechos de las personas
y administrados frente a la Administracion y los servicios de interés publico. Esta
autoridad podrd formular recomendaciones, procesar quejas de los ciudadanos,
instar a la efectivizacion de responsabilidades, instar a la activacion de controles
judiciales de amparo ante los tribunales del Poder Judicial y de constitucionalidad
ante el Tribunal Constitucional, y favorecer ante los demds 6rganos del Estado
a la defensa y promocién de los derechos de las personas. Sobre esta importante
magistratura volveré mds adelante.

4. Deberes constitucionales

En materia de deberes constitucionales, la nueva Constitucion debe hacerse eco de la
hoy clésica formula de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948,
que sitda a las personas y sus grupos no solo frente al Estado, sino frente a la comu-
nidad en que viven, de suerte que los deberes superen concepciones individualistas
que niegan la necesidad de la cooperacion y la solidaridad social. En consecuencia,
la Constitucion deberd establecer deberes relativos a la vida pacifica, el respeto de los
derechos, la contribucién a una sociedad solidaria, el cumplimiento con las cargas
reales y personales que establezca la ley; los deberes para con el Estado nacional, sus
valores e intereses permanentes y los deberes relativos al respeto y cumplimiento de
la Constitucion y la ley.

III. La Constitucion y sus decisiones fundamentales:
la Republica, el Estado Social y el Estado Regional.

1. Fundamentos del Estado, la sociedad y la economia

Chile debe superar el déficit de legitimidad de la Constitucion vigente. Esta Constitu-
cién (o decreto ley fundamental) se caracteriza por ser “otorgada” unilateralmente,
autoritaria en lo politico y neoliberal en lo econémico. La nueva Constitucion debe
inspirarse en la tradicion democratica y republicana chilena, en la que confluyan
las tradiciones constitucionales liberal, democratica y social y que sea fruto de un
auténtico consenso constitucional. Para ello debe superar los déficits democraticos
del arreglo institucional y del ejercicio del poder constituyente derivado.

La nueva Constitucion debe cimentarse sobre las siguientes normas de principio
reflejo de decisiones fundamentales: i) Estado social y democratico de Derecho;
ii) Chile como republica democritica; iii) La representacion y la participacion;
iii) Fortalecimiento de la descentralizacion; iv) Reconocimiento y fortalecimiento
de derechos fundamentales, en especial los derechos de igualdad de las mujeres,
los derechos politicos y los derechos sociales; v) Un Estado laico que respeta el

6 DAHL, ROBERT, La democracia y sus criticos, Paidos Ibérica, Barcelona, 1989.
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pluralismoj; vi) Reconocimiento de los pueblos indigenas; vii) Sistema politico que
represente la voluntad de los chilenos y chilenas; viii) Institucionalidad que proteja
y esté al servicio de la dignidad de las chilenas y chilenos, respetando y represen-
tando su voluntad soberana.”

i) El Estado social y democratico de derecho. Comprende no sélo la distribucion

del poder politico sino que también un conjunto de deberes de “buen gobierno”
y de satisfaccion de necesidades publicas que son consustanciales a la legitimidad
misma del Estado y del poder. En su centro estd la satisfaccion de las necesidades
bésicas de las personas aseguradoras de un minimo de igualdad, como el trabajo
y las remuneraciones, la salud, la prevision social, la educacion, la vivienda,
entre otros. El Estado social o “sociedad de garantias” es el presupuesto de una
ciudadanta social.

La republica democratica. Esta se fundamenta en el equilibrio entre representa-
cion politica y la participacion. Considera fundamental la eleccion de los cargos
publicos, la alternancia en el poder y la responsabilidad en el ejercicio del poder.
Esencial es la limitacion de la reeleccion indefinida de los cargos publicos de
eleccion popular de manera de asegurar una permanente renovacion de las élites
politicas.

iii) Fortalecimiento de la descentralizacién y Estado regional. La nueva Constitucion

profundizara en las posibilidades de descentralizacion, desconcentracion, delegacion
y coordinacion del poder central en estructuras periféricas y en materias politicas
y administrativas, de manera de hacer mas representativo el poder del Estado en
todo el territorio nacional, acercando a los ciudadanos a sus autoridades y a la
toma de decisiones, contribuyendo a una mayor legitimidad y empoderamien-
to.

Igualdad entre mujeres y hombres. El reconocimiento de los derechos de igualdad
entre los sexos exige a la nueva Constitucion el establecimiento de condiciones
especificas que permitan superar las barreras que han mantenido a las mujeres
lejos de los espacios de poder. Se considera el establecimiento de leyes de cuotas
electorales, el apoyo y promocion de los mecanismos concretos dirigidos a la igual-
dad de deberes en el ambito doméstico y en el cuidado de los nifios, mecanismos
de garantia de competencia legitima para cargos de responsabilidad profesional
y social (que incorpore una igualdad real de oportunidades).

Estado laico que respeta el pluralismo. La nueva Constitucion establecerd, expli-
citamente, por primera vez en nuestra historia republicana, la laicidad del Estado,
en un marco de pleno respeto por las creencias religiosas y éticas de las personas,
y la practica del culto.

BOCKENFORDE, ERNST WOLFGANG, Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia, Trotta, Madrid,
2000.
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f.  Asimismo, se hace necesario superar el derecho constitucional del enemigo ga-
rantizandose efectivamente el mds pleno pluralismo politico e ideoldgico, y la
descriminalizacion del disidente; que adoptan las presentaciones de una seudo
“democracia militante” o penalizacion de “conductas terroristas”; como si la
legislacion penal no fuere suficiente para conservar la paz social.

g. Reconocimiento de los pueblos indigenas. La nueva Constitucion debe establecer
el reconocimiento iusfundamental del los pueblos indigenas, sus tradiciones, len-
guas, costumbres, aporte a la cultura y derechos colectivos que se haran efectivos
a través de mecanismos de consulta y participacion.

2. Derechos fundamentales y sus garantias

La nueva Constitucion, fruto de la confluencia de las tradiciones ideoldgicas y
constitucionales liberal, democratica y social requiere de un catdlogo de derechos,
deberes y garantias constitucionales moderno, completo, equilibrado y garantizado
en diversos niveles de proteccions.

Como deciamos a propésito de “mds y nuevos derechos”, se propone en las “bases”
garantizar un catdlogo abierto y progresivo de derechos que incluye: el derecho a la
igualdad y a la no discriminacion, el derecho a la vida, integridad fisica y psiquica, el
derecho a la libertad de conciencia, el derecho a la libertad de expresion, los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes, el derecho a la intimidad y derechos sexuales y
reproductivos, el derecho al debido proceso, el derecho al medio ambiente, los dere-
chos politicos, el derecho a la participacion, el derecho a la proteccion de la salud, el
derecho a la seguridad social, los derechos de las personas con discapacidad y de la
tercera edad, el derecho a la educacion, el derecho al trabajo, el derecho de huelga,
proteccion de las remuneraciones y un derecho de negociacion colectiva por rama
de actividad, el derecho a la prevision social, el derecho a la vivienda, el derecho a la
cultura, y los derechos colectivos.

Asimismo, se establecerd un mandato para que el Estado y la ley puedan brindar
satisfaccion efectiva a los derechos, de forma universal, igualitaria y sin segrega-
cion, superando el déficit estructural que la vieja Constitucién tiene en materia
de derechos, en especial de derechos econémicos, sociales y culturales. En materia
de derecho de propiedad se fortalecera en funcion social y las obligaciones que la
riqueza genera. En este mismo orden de ideas, se deberd incorporar una cldusula
constitucional de dominio publico de las aguas equivalente al dominio de las
minas. Finalmente, la nueva Constitucion debe disponer que la ley fijara regalias
para la explotacion y comercializacion de recursos naturales que sean de dominio
de la nacién.

8 Diaz REVORIO, FRANCISCO JAVIER, La Constitucion como orden abierto, Editorial McGraw-Hill, Madrid,
1997.
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En materia de deberes constitucionales, como deciamos, se propone que éstos incorporen
la idea de la cooperacion y la solidaridad social. En especial es necesario reformular los
derechos de propiedad y libre iniciativa econémica de manera de proteger y equilibrar
la iniciativa privada en la economia con la funcién social que estos derechos tienen,
en especial el deber de colaboracion con los intereses sociales.

Por tltimo, en materia de garantias se propone que el proceso de amparo constitucio-
nal ordinario ante los tribunales del Poder Judicial se extienda a todos los derechos
fundamentales: civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales, a través de las
acciones, procedimientos y los tribunales que establezca la ley, la debera establecer
el tipo de tutela brindada a través del amparo; todo sin menoscabo de las decisiones
del Gobierno, de la Administracion y del Legislador en la cobertura progresiva de
los derechos sociales.

3. Régimen politico: del Presidencialismo al Presidencialismo
Flexibilizado o el Semi-Presidencialismo

Chile debe superar la tendencia autoritaria que ha tenido nuestro régimen de
gobierno desde el siglo XIX y avanzar a un sistema en el cual el poder del Presi-
dente de la Republica se equilibre con el del Congreso Nacional, de acuerdo con
el respeto por los principios de democracia, representacion y participacion. Pero
tal equilibrio debe ir de la mano de un fortalecimiento de la gobernabilidad y de
las coaliciones estables.

En este campo, se han formulado en el debate constitucional dos opciones, no recogidas
en el Programa, que buscan fortalecer la gobernabilidad, facilitando mecanismos de
colaboracion del Parlamento con el Gobierno. Por una parte, la primera opcién es la
instauracion de un régimen presidencial flexible o moderado, en el cual se establecen
limites al poder del Presidente de la Republica por medio de fortalecer las atribucio-
nes del Congreso Nacional en materias tales como el control presupuestario; que los
Ministros puedan ser parlamentarios y, por ende, sujetos al constante escrutinio del
Congreso y que respondan politicamente ante éste; iv) ampliar el plazo de duracion
del mandato presidencial a 5 o0 6 afios, o bien 4 afios con posibilidad de una reeleccion
inmediata. Esta alternativa supone hacer modificaciones profundas al actual sistema,
pero no implica su sustitucion.

La otra opcién supone la sustitucion completa del régimen politico, pasando a un
régimen semi-presidencial, cuya principal manifestacion es la separacion entre la
figura del Jefe de Estado —encargado de la representacion internacional del pais y
es el jefe de las fuerzas armadas- y el Jefe de Gobierno, a cargo de la conduccion
politica y administrativa del pais. En este sistema, el Congreso Nacional y su cimara
baja tienen un papel central puesto que participa en la eleccion del Jefe de Gobierno
y de los Ministros de Estado, los que quedan sometidos a mecanismos de confianza,
control, responsabilidad politica y constitucional.

REVISTA D E DERECHDO PUBLICO / EDICION ESPECIAL 33



FRANCISCO ZUNIGA URBINA

4. Congreso Nacional

En el marco de la reforma al régimen politico, con independencia del modelo pre-
sidencial flexible moderado o semi-presidencial, se propone diferenciar los roles
institucionales de las cimaras del Congreso Nacional, guardando coherencia esta
diferenciacion con el régimen politico y la nueva forma juridica de Estado regional
que el fortalecimiento de la descentralizacion considera.

En consecuencia, se puede considerar la idea de que el Senado sea la camara de re-
presentacion territorial de las regiones, conservando, en todo caso, sus atribuciones
moderadoras, cuasi judiciales y politicas. Se busca, por otro lado, fortalecer y ampliar
sus atribuciones de confirmacion en el nombramiento de altos cargos de Gobierno
y Administracién y en la integracion de otros drganos supremos del Estado. La
eleccion de los senadores sera por cuatro afios o por el periodo que dure el mandato
presidencial, siendo posible reeleccion por una sola vez.

La Cdmara de Diputados mantendra su rol politico por excelencia, y sin perjuicio de
que ambas cimaras mantienen su rol en la formacion de la ley, en caso de discrepancia
primara la decision de la Cdmara de Diputados.

S. Supresion de quorums especiales para la aprobacion de la ley
y potestad reglamentaria para una gestion eficiente del Ejecutivo

La nueva Constitucion, basada en los principios de democracia, participacion y
representacion, reconoce el valor de la ley como expresion de la mayoria politica
como un valor esencial y de la consiguiente deliberacion, por lo mismo se plantea la
existencia de un quérum comun o general de mayoria de parlamentarios presentes
en ambas cdmaras para la aprobacion de las materias que requieran ley, y eliminar,
como regla general, las leyes de supermayorias, los quorums elevados o reforzados
para la modificacion de las leyes, reservando excepcionalmente los quérums especiales
para materias que dicen relacién con reforma de la Constitucion, insistencias, veto
presidencial, entre otras que se establezcan.

Asimismo, la potestad reglamentaria del Gobierno debe tener la flexibilidad nece-
saria para la ejecucion de las politicas publicas y para la debida ejecucion de la ley,
de manera de atender las necesidades de los chilenos y chilenas de manera eficaz y
oportuna, eliminando barreras burocraticas que muchas veces los perjudican.

Una idea central es retornar a un sistema de reparto de potestades normativas Gobierno-
Congreso Nacional en que prime como norma de clausura la ley.

6. Administracion militar y policial, Administracion institucional,
control de la Administracion del Estado y Justicia de Cuentas

Se abre camino en el debate constitucional un conjunto de ideas politico-constitu-
cionales sobre régimen politico, Gobierno y Administracion, algunas recogidas en el
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Programa de Bachelet y otras no, pero que son dignas de consideracién. En materia
de régimen politico se abre un debate en el marco de un esquema semi-presidencial
o presidencial flexible, un esquema dualista en que el Presidente de la Republica y el
Gobierno son la cabeza de la Administracion del Estado y en que los Ministros son
las autoridades sectoriales de la ejecucion de politicas publicas y en tal medida son
responsables politica y constitucionalmente.

Asimismo, se postula enriquecer el derecho publico reconociendo constitucional-
mente ciertos principios que ordenan la Administracion del Estado, tales como
la legalidad, eficiencia, eficacia, probidad, transparencia, servicio del interés
general, entre otros, o bien principios atingente a su actividad como el principio

de solidaridad.

Por otra parte, en funcién del principio democratico y de subordinacion de los institutos
tradicionales al poder civil, la nueva Constitucion elimina los capitulos referidos a las
Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad Puablica y el Consejo de Seguridad Nacional
para quedar incluidos estos institutos en la Administracién militar y/o policial segtin
sea el caso, a fin de reafirmar su dependencia politica, técnica y estratégica del Go-
bierno, y de los ministerios sectoriales.

Asimismo, el Banco Central, el Consejo para la Transparencia y las instituciones
fiscalizadoras de la Administracion Econdmica deben ser incorporadas a la Admi-
nistracion institucional, lugar en el Estado en que la ley les reconoce su autonomia,
configura sus competencias, define un estatuto funcionarial especial con una carrera
adecuada al rol institucional y establecera el régimen de controles y responsabilidades
(sin perjuicio de la responsabilidad constitucional de sus 6rganos superiores), asi como
sus relaciones inter-institucionales deberd ser establecido en la ley.

Finalmente, con la finalidad de perfeccionar el sistema nacional de control y la Con-
traloria General de la Republica se ha llegado a plantear que puede transformarse
éste en un organismo colegiado, de excelencia, nombrado por los poderes publicos
democraticos, y responsable constitucionalmente, a cargo de la auditoria externa
de la Administracion vy, por ende, de control de legalidad financiera y contable,
de la inversion y gasto de recursos publicos; suprimiendo el control preventivo de
legalidad, que pasaria ser sustituido por el control judicial residenciado en los tribu-
nales administrativos que deberian crear. Esta es una idea digna de ser estudiada y
correlacionarla con la importancia que tiene el organismo contralor hoy en nuestro
Estado de Derecho.

En este mismo orden de ideas, se ha planteado la creacion de un Tribunal de Cuen-
tas, un tribunal superior, independiente y especial, que tendrd competencia en el
juzgamiento de cuentas, velando por la sujecion o legalidad en el gasto publico e
inversion de recursos del Estado, todo a requerimiento de la Contraloria General de
la Republica, del Estado Fisco o de las entidades legitimadas segin lo establezca la
ley. El Tribunal de Cuentas seria nombrado por los poderes publicos democraticos
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velando por una integracion de excelencia profesional, y sus miembros serdn respon-
sables constitucionalmente.

Asimismo, como deciamos, la nueva Constitucion prevé crear la Defensoria del
Ciudadano, encargada de recibir las quejas de las personas y de los administrados
en relacion a la mala administracion o deficiente funcionamiento de los servicios
publicos de la Administracion del Estado o de servicios publicos concesionados o
gestionados por empresas privadas, y que importen la lesion de derechos funda-
mentales y de derechos humanos. La Defensoria del Ciudadano podra instar a la
tutela judicial de amparo de los derechos humanos ante los tribunales de justicia,
y en general a la tutela del Derecho de la Constitucion. La Defensoria expedird
informes publicos y ante el Congreso Nacional, formulara exhortaciones a la auto-
ridad, recomendaciones, informes, activacion de responsabilidades administrativas
y juridicas, contribuyendo ademads a activar el control politico y el control social
de los gobernantes.

7. Gobierno y Administracion Territorial

El fortalecimiento de la descentralizacion que la nueva Constitucién propone se
estructura en dos unidades territoriales bdsicas, a saber, regiones y comunas.

En las regiones, por una parte, el Intendente conservara el rol de autoridad politica
o gubernativa, desconcentrada del Presidente de la Republica y de su exclusiva
confianza y, por otra parte, existird un Gobierno Regional, persona juridica de
derecho publico, que tiene por funcion la Administracién superior de la region.
El Gobierno Regional reunira los siguientes 6rganos: un Presidente Regional, una
Asamblea Regional y los servicios publicos regionales, estructurados a partir del
Gobierno.

La Asamblea Regional sera elegida directamente por la ciudadania de la region. A
dicha Asamblea Regional o a la ciudadania de la region le corresponderia elegir al
Presidente de la region, quien se desempefiara como érgano ejecutivo del Gobierno
Regional. La Asamblea Regional conservara sus roles de 6rgano normativo, resolutivo
y fiscalizador del Presidente de la region y de los servicios publicos y sera la maxima
instancia de representacion y participacion politica de la ciudadania.

La administracion municipal, autdnoma y descentralizada, seguira descansando en
un principio democrético en la generacion de sus autoridades maximas, que serdn
el Alcalde y el Concejo, y en sus funciones propendera al desarrollo comunal, a la
integracion y participacion de la ciudadania vecinal.

Para hacerse cargo del crecimiento urbano y la atencion de servicios pablicos o en la
planificacion territorial se plantea fortalecer las Areas Metropolitanas y un Alcalde
Mayor por cada una de ellas que serd elegido por la reunién de alcaldes de las co-
munas concernidas en cada area.
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8. Participacion ciudadana

La nueva Constitucion establecerd mecanismos de participacion ciudadana y/o
instancias de democracia semi-directa en distintos niveles de decision publica. Se
propone incorporar el referéndum abrogatorio que deroga legislacion inconveniente o
injusta, el referéndum simple para definicion de asuntos de interés nacional, regional
y comunal; la iniciativa popular de ley y la revocatoria del mandato.

9. Sistema electoral y Justicia Electoral

La nueva Constitucion debe contener una definicion del sistema de representacion
electoral, que sea democratico y proporcional. Por ello, no sélo debe suprimirse el
sistema electoral binominal, sino que la Constitucion debe establecer las bases de un
sistema proporcional corregido de conformidad a la nueva organizacion territorial,
que establezca umbrales de representacion minima para las elecciones politicas y
administrativas, permitiendo participar en los procesos electorales a partidos, mo-
vimientos o asociaciones politicas e independientes en condiciones que impidan la
discriminacion arbitraria.

Se ha debatido en orden a perfeccionar la Justicia Electoral, dotidndola de amplia
competencia en contenciosos electorales de todo tipo, contenciosos electorales ad-
ministrativos, y electorales de grupos intermedios de la sociedad, permanente como
institucion, altamente cualificada en su integracion letrada y generada por los poderes
publicos democraticos. Los miembros de la Justicia Electoral quedarian sometidos a
responsabilidad constitucional por infraccion de la Constitucion y notable abandono
de deberes. Esta también es una nueva idea digna de ser estudiada para fortalecer
nuestra Justicia Electoral.

10. Poder Judicial

La nueva Constitucion propone una nueva Corte Suprema, la que debe ser tribunal
méximo de casacion y tribunal mdximo de amparo de derechos fundamentales
valordndose la especializacion en salas del maximo tribunal. Se ha debatido acerca
del establecimiento de un Consejo Nacional de la Justicia, parte del Poder Judicial,
encargado de la funcion de gobierno y administracion del Poder Judicial.

Lo anterior fortalece no sélo la independencia y autonomia del Poder Judicial, sino
también la transparencia en la toma de decisiones, en materia administrativa y dis-
ciplinaria, y una efectiva carrera judicial fundada en los merecimientos del personal
adscrito a este poder del Estado.’

Finalmente, el debate constitucional se hace cargo de completar este disefio de for-
talecimiento del Poder Judicial, su independencia y autonomia, con la creacion de

9 Consultar libro colectivo La Judicatura como Organizacién, Editorial Expansiva-IE], Santiago, 2007.
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tribunales administrativos como orden especializado que garantiza la seguridad juridica,
el imperio de la ley, tanto al Estado como a los ciudadanos administrados.

La nueva Constitucion sometera a la justicia militar a un régimen compatible con
la administracion de justicia de un Estado de Derecho respetando el principio de
sujecion del poder militar al civil.

11. Tribunal Constitucional

La nueva Constitucion debe hacerse cargo de que el Tribunal Constitucional es una
institucion contra mayoritaria, por lo que debe fortalecer su rol de Tribunal y sus
competencias de resolucion de controversias, sin que se transforme en una “tercera
camara” legislativa o en un supremo intérprete de la Constitucion, por encima de las
demds instituciones del Estado.

Para ello, se propone una nueva generacion del Tribunal Constitucional desde los
poderes publicos democraticos, sin injerencia de la Corte Suprema, en niimero impar,
eliminando el voto dirimente de su Presidente. Al mismo tiempo los miembros del
Tribunal Constitucional deben ser responsables constitucionalmente de infraccion a la
Constitucion y notable abandono de deberes, a través de la acusacion constitucional,
al igual que todas las autoridades del Estado.

Con la finalidad de racionalizar el rol contra mayoritario del Tribunal, se hace
imperioso suprimir las competencias de control preventivo de constitucionalidad
de las normas, de manera de no distorsionar la voluntad soberana del Congreso
Nacional. Se requiere de un equilibrio entre la voluntad del Congreso y el respeto
por la Constitucion. Por lo mismo, se plantea reforzar el control ex-post o represivo
del Tribunal, incorporando la posibilidad que los propios ciudadanos, a través de
la recoleccién de un nimero determinado de firmas, las minorias cualificadas de
las camaras o el Defensor del Ciudadano, puedan ejercer una accion directa para
solicitar la inconstitucionalidad de una determinada norma o cuerpo de normas de
jerarquia legal o infralegal.

IV. Conclusiones

Para concluir resta subrayar dos ideas-fuerza torales a modo de corolario de estas
“bases” de la nueva Constitucion.

Primero, la nueva Constitucion debe ser institucional, democratica y participativa en su
procedimiento genético; sea que resulte ser fruto del poder constituyente derivado (via
reforma total de la vieja Constitucion) o del poder constituyente originario (congreso
constituyente, asamblea constituyente y referéndum constituyente).10

10 VEGA GARCIA, PEDRO DE, La reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyente, Editorial
Tecnos, Madrid, 1999.
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En razon de esta caracterizacion: institucional, democratica y participativa del pro-
cedimiento genético es que se propone incorporar al poder constituyente derivado
el referéndum constituyente como mecanismo doble: para resolver los conflictos de
bloqueo entre los 6rganos que ejercen la potestad constituyente (Presidente de la
Republica y Congreso Nacional y sus cimaras) en cualquier etapa del iter procedi-
mental, y para obtener la ratificacion del obrar (decision antes de convertirse en ley
promulgatoria de la reforma constitucional) constituyente de los poderes instituidos
por la soberania del pueblo. También se hace necesario incorporar al alumbramiento de
la nueva Constitucion en el camino de la reforma total de la vieja Carta, mecanismos
eficientes de estudio, deliberacion y acuerdo en el interior del Congreso Nacional como
verbi gratia la comision bicameral; y de participacion y consulta de la ciudadania y
de los movimientos sociales a través de audiencias publicas; todos mecanismos de
resorte reglamentario interno pero muy valiosos. Adicionalmente el ejercicio del poder
constituyente debe zafar de quorums reforzados ordinarios (3/5 de parlamentarios en
ejercicio) y extraordinarios (2/3 de parlamentarios en ejercicio); que operan formal-
mente como una garantia normativa de la hiper-rigidez de la Carta, pero que en la
realidad son una herramienta para el bloqueo decisional y los vetos de contenido en
la reforma constitucional. Por ello resulta razonable restituir el quérum reforzado de
la Constitucion de 1925 de mayoria absoluta de parlamentarios en ejercicio.

De esta manera la nueva Constitucion supera el déficit de legitimidad democrati-
ca de la vieja Constitucion, pero ademas supera el déficit democrético del poder
constituyente derivado de la vieja Constitucion. Ello significa que no sélo la nueva
Constitucion debe tener un procedimiento de reforma institucional, democratico y
participativo, sino que ademds idealmente también la Constituci6n vigente concernida
en la reforma total; lo que puede lograrse modificando in fieri el actual Capitulo XV
de la Constitucion.

Segundo, la nueva Constitucion, sea fruto del poder constituyente derivado o
del poder constituyente originario, debe estar soportada sobre un gran acuerdo
nacional acerca de sus “bases”, acuerdo que debe reflejar en la mayor medida de
lo posible el pluralismo politico e ideoldgico de la sociedad. La idea de acuerdo o
pacto nacional de tipo politico-constitucional subyacente a la nueva Constitucion
le confiere un plus de legitimidad y estabilidad normativa real. Primordialmente,
tal acuerdo nacional debe ser gestado en el Congreso Nacional, si se opta por la
reforma total de la vieja Constitucion. En caso contrario, tal acuerdo debe ser
gestado al interior del congreso constituyente o de la asamblea constituyente. En
ambos casos (poder constituyente derivado o poder constituyente originario), la
sociedad civil y sus movimientos sociales deben participar y ser escuchados en la
usina de la nueva Constitucion y expresarse como cuerpo electoral o ciudadania a
través de un referéndum constituyente.

En la construccion de la real legitimidad democratica de una nueva Constitucion, se
hace necesario superar la logica de la imposicion o la fuerza desnuda, presente en la
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vieja Carta y también en cierta medida en otras constituciones historicas de nuestro
pais. La idea de pacto o acuerdo nacional de tipo politico-constitucional (plural, de-
liberativo, transparente) estd al servicio de esa legitimidad democritica tan necesaria
para un efectivo “patriotismo constitucional”.

El por-venir del momento constitucional que atraviesa nuestro pais, momento débil
o fuerte, y las posibilidades concretas de la operacion constituyente de tener éxito en
nuestro proceso politico tendrdn su palabra a través del tiempo.!!

11 VANOSSI, JORGE REINALDO A., Estudios de Teoria Constitucional, UNAM Instituto de Investigaciones Juridicas,
México DF, 2002.






