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PRESENTACION

La Facultad de Derecho de la Universidad San Sebastidn presenta en esta oportuni-
dad el namero 26 de su Revista de Derecho, la que corresponde al primer semestre del
ano 2022.

La instancia que constituye la edicion y publicacion del presente numero de la
Revista es considerada por nuestra Facultad como un deber especialmente relevante en
tiempos en que el proceso constituyente, en el curso del cual se ha debatido acerca de
los fundamentos mismos de nuestra convivencia politica, se acerca a su escrutinio final
por parte de la misma ciudadania. Es esta, indudablemente, la llamada a juzgar primera y
soberanamente en relacion con la conveniencia o idoneidad de los cambios propuestos
en el proyecto presentado por la Convencion Constitucional. No obstante, creemos que
las diversas cuestiones planteadas por dicho documento no pueden quedar al margen
de la reflexion académica, ya sea por su importancia como materias susceptibles de ser
discutidas por los expertos, ya por sus repercusiones en el campo de las politicas publicas.

En el sentido indicado anteriormente, el actual nimero de la Revista de Derecho
pretende ser una contribucion de nuestra Facultad y de la Universidad San Sebastian
al debate nacional respecto del proyecto de nueva Constituciéon que se plebiscitard el
4 de septiembre, mediante la publicacion de seis trabajos académicos, todos en directa
relacion con la discusion actual.

En primer lugar, se presenta el articulo “Congreso bicameral: Garantia de descen-
tralizacion”, del profesor Alvaro Iriarte, quien elabora un interesante anilisis acerca de
la pertinencia del bicameralismo como una herramienta eficaz al servicio de una mayor
representatividad de los intereses territoriales. En este escrito, el autor advierte de la
necesidad de otorgarle una nueva legitimidad a la existencia del Congreso bicameral; lo
que adquiere especial importancia precisamente en el contexto politico presente, marcado
por un fuerte cuestionamiento a esta modalidad de composicion del Poder Legislativo.

La importante tematica del derecho a la educacion y la libertad de ensenanza requiere
una permanente atencion por parte del estamento académico, sobre todo si se la con-
sidera desde la 6ptica de los derechos humanos. Este es precisamente el cometido que
aborda el profesor Fernando Pefia en su articulo “Derecho a la educacion, libertad de
ensenanza y derecho preferente de padres, madres y apoderados en la educacion de sus
hijos”, trabajo que naci6 de la profundizacion de los temas tratados en una exposicion
realizada el 25 de noviembre de 2021 en la Comision sobre Derechos Fundamentales de
la Convencion Constitucional. En este escrito, el autor nos ilustra acerca de la evolucion
historica del reconocimiento de los tres derechos mencionados y aboga por su perfeccio-
namiento realista —en el caso del derecho a la educacion— o su preservacion —trataindose
de la libertad de ensenanza y el derecho preferente de los padres—.
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Presentacion

Los profesores Jaime Abedrapo, Clemente Recabarren, Gustavo Paulsen, Diego
Schalper, Macarena Bravo y Arturo Squella nos presentan el estudio que lleva por titulo
“Descentralizacion, una propuesta al Constituyente”, en donde se realiza un diagnostico
detallado del estado de dicho proceso de descentralizacion, el que, a juicio de los au-
tores, aun tiene un largo camino por recorrer. Los autores finalizan su exposicion con
varias propuestas concretas tendientes a fortalecer eficazmente los gobiernos locales y
regionales.

En el articulo “Las aguas en la nueva Constitucion”, escrito por la profesora Tatiana
Celume, se analizan algunas implicancias juridicas del transito propuesto por la Convencion
Constitucional desde el actual régimen en la materia, que considera el agua como un bien
nacional de uso publico y reconoce los derechos de aprovechamiento como un titulo
concesional, hacia uno nuevo que la califica como un bien comun natural, susceptible
Unicamente de autorizaciones administrativas de uso. La autora concluye brindando su
opinion de si se vislumbran razones solidas o plausibles para sustituir tan radicalmente
el estatuto juridico pertinentes a las aguas.

Presentamos también el trabajo del profesor José Maximiliano Rivera titulado “La
autonomia progresiva de los ninos, nifas y adolescentes en el proyecto de Constitucion
Politica de la Republica de Chile de 2022”. En esta investigacion, el autor revisa critica-
mente la utilizacion del concepto de “autonomia progresiva” en dos disposiciones del
nuevo texto fundamental y los alcances que en nuestro ordenamiento juridico tendria
su eventual reconocimiento en los términos propuestos. Para lograr este objetivo, el pro-
fesor Rivera brinda una interpretacion precisa de la mencionada nocién en el derecho
vigente, chileno y espanol, consultando, ademas, la respectiva doctrina y jurisprudencia.

Finalmente, damos a conocer el articulo “La propuesta de texto constitucional de la
Convencion Constitucional en materia de actividades economicas y sectores regulados”,
escrito por los profesores Teresa Zanartu Torres e Hipolito Zanartu Rosselot. En este
trabajo, los autores analizan algunas cuestiones vinculadas al derecho constitucional
economico tal como quedod establecido en la propuesta de nueva Constitucion, en con-
traste con la regulacion consagrada en la actual Carta Fundamental. En este sentido, no
podian quedar excluidas de la consideracion de los profesores mencionados las impor-
tantes temdticas del derecho de propiedad, el emprendimiento econémico individual y
del Estado, la regulacion de los recursos naturales, el derecho de aguas y el derecho de
mineria. Es de destacar que, en cada apartado y para concluir su exposicion, los autores
ofrecen al lector tablas comparativas que, a modo de sintesis, recapitulan las principa-
les diferencias entre el texto fundamental actualmente vigente y el del proyecto de la
Convencion Constitucional.

Con la publicacion de los referidos articulos pretendemos dar a conocer las postu-
ras de algunos investigadores acerca de temas de particular trascendencia en el marco
del actual debate constitucional, contribuyendo asi a un mas acabado conocimiento de
ciertos contenidos esenciales de la propuesta de nueva Carta Fundamental; todo ello con
el objeto de posibilitar una mayor profundizacion de la discusion en el ambito especia-
lizado y la siempre indispensable divulgacion de estas tematicas entre el publico lector.
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CONGRESO BICAMERAL:
GARANTIA DE DESCENTRALIZACION

Alvaro Iriarte Baron*

RESUMEN

El bicameralismo tiene en su origen como elemento central la idea de que existen
dos camaras cuyos criterios de integracion y representacion son distintos y que, por
tanto, implican desde una perspectiva democratica diferentes formas de representacion.
Asimismo, es parte del entramado de pesos y contrapesos de una republica democratica,
toda vez que cumple esta funcion tanto respecto del interior de la funcion legislativa
como respecto de la funcion ejecutiva. Desde esta perspectiva, el sistema bicameral ha
adoptado ciertas configuraciones con el advenimiento de las democracias representati-
vas. Y si bien es un engranaje central del sistema de pesos y contrapesos institucionales,
el bicameralismo ha sido objeto de fuertes criticas debido a que cumple un rol central
para limitar el efecto de mayorias circunstanciales que pueden configurarse en una
democracia. Chile tiene una larga tradicion bicameral, pero desde una perspectiva his-
torico-institucional sera la Constitucion de 1822 el primer texto constitucional donde se
establecen las bases del bicameralismo nacional, y en particular del Senado; que con-
tinuard su evolucion hasta nuestros dias, y que durante la redaccion de la Constitucion
de 1980 fue una interesante discusion tanto en la Comision de Estudios de la Nueva
Constitucion como en el Consejo de Estado. Finalmente, las reformas de 1989 y de 2005
transformaron profundamente el Senado nacional para darle su actual integracion. Esta
tradicion podria verse amenazada en el contexto del proceso constituyente o que podria
ser reforzada introduciendo algunos cambios que acentien su rol de camara territorial
y la igual representacion de las regiones.

Palabras claves: Congreso, bicameralismo, Senado, pesos y contrapesos, camara
territorial.

*  Abogado, licenciado en derecho Pontificia Universidad Catdlica de Chile, Master (¢) of Liberal Arts
University of Chicago. Investigador asociado Instituto Res Publica. airiarte@respublica.cl
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I. JUSTIFICACION DEL BICAMERALISMO

Tradicionalmente, el bicameralismo se ha sustentado en dos argumentos centrales
y que podriamos calificar comunes tanto en los Estados federales como en los unitarios
que optan por €l: la funcion revisora y la funcion de contrapeso institucional (Abizadeh,
2021). En este sentido, ambas funciones persiguen, en definitiva, un fraccionamiento del
poder en dos organizaciones distintas a la vez que mutuamente dependientes (Sinchez,
2004). Asimismo, estos argumentos son los que tienen mayor fuerza a la hora de explicar
la adopcion de un modelo bicameral en un régimen democratico.

El primero de ellos dice relacion con el rol de revision legislativa que desempena
una segunda camara legislativa, que en teoria se traduce en el perfeccionamiento de la
calidad legislativa de las normas aprobadas en el Congreso. En efecto, se suele conce-
bir la segunda camara como revisora, que puede tener un caracter mas especializado
y concebida como mas alejada de la contingencia y del enfrentamiento politico; una
camara legislativa mas reflexiva y de acuerdos (Fermandois Vohringer, 1997). Se puede
considerar como una suerte de control de calidad de las leyes y de los procedimientos
legislativos de una democracia, toda vez que las iniciativas de ley son sometidas a una
doble lectura y discusion y, por tanto, existe la expectativa que los errores y desaciertos
sean menores 0 menos recurrentes (Sanchez, 2004).

El segundo argumento que tradicionalmente se ha esgrimido en favor de bicamera-
lismo es que un segundo cuerpo legislativo desempena una funcion de equilibrio, en el
marco de un sistema de pesos y contrapesos institucionales para evitar la concentracion
del poder en unos pocos actores institucionales, asi como también para proteger a las
minorias. Es una garantia para prevenir el abuso de poder de una mayoria circunstancial
(Abizadeh, 2021).

Es pertinente notar que la forma de Estado que adopte una nacion, esto es, federal
o unitario (con toda la gama de opciones intermedias que se puedan imaginar) puede
tener cierta relacion en cuanto a determinar la adopcion de un sistema bicameral o no.
Observando los Congresos del mundo, es posible apreciar que un Estado federal como
regla general optara por el bicameralismo, dejando la Camara Baja como la camara que
representa al pueblo y la Camara Alta como la que representa a las entidades federadas
(Boudon, 2016), como es el caso de Estados Unidos, Argentina y Brasil, entre otros. En
cuanto a lo que ocurre con un Estado unitario, estos adoptan el bicameralismo o el uni-
cameralismo indistintamente y mas bien debido a contextos historicos particulares, como
lo ha sido Chile, Italia y Francia. Asi, naciones que cuentan con una larga tradicion de
Congreso bicameral pueden ser tanto Estados federales como Estados unitarios.

Mas recientemente, el bicameralismo ha sido considerado como un freno para los
movimientos populistas y autoritarios del siglo XXI, ya que puede ser el contrapeso
efectivo ante las mayorias parlamentarias de corte populista que pueden configurarse
en la cdmara politica en un momento historico determinado. Es una nueva dimension
del sistema de pesos y contrapesos destinado a evitar que elementos populistas o auto-
ritarios socaven la institucionalidad democratica por un abuso del principio de mayorias.
Se argumenta que un sistema bicameral podria ser un buen contrapeso en este caso.

10
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II. BREVE SINTESIS HISTORICA DEL SENADO Y SU CONFORMACION EN LOS
TEXTOS CONSTITUCIONALES DE 1822 A 1925

Si bien ya los primeros ensayos constitucionales tras la independencia de la Corona
espanola contemplaron la existencia de un Poder Legislativo separado del Poder Ejecutivo
y del Judicial —elemento caracteristico del ideario republicano liberal del siglo XIX-, el
tratamiento no permitié configurar con claridad el referido poder. En efecto, en estos
ensayos constitucionales en general no se dedica mucho texto al Poder Legislativo, cues-
tion que solo comenzard a ser un tema recurrente a partir de la Constitucion de 1822 y
de los textos constitucionales posteriores.

A. Constitucion de 1822

Fue la Constitucion de 1822 el primer texto constitucional nacional que organizo
expresamente el Poder Legislativo bajo la modalidad del bicameralismo, al establecer
en su Articulo 17 que “El Congreso se compone de dos Camaras, la del Senado, y la de
los Diputados”. Esta Camara Alta, llamada Camara de Senadores no se concibié como
electiva (Campos Harriet, 1951; Heise Gonzalez, 1959) y por tanto su conformacion no
buscaba representar ni a electores ni a territorio alguno. De acuerdo con el Articulo 18 de
este texto constitucional, se integraba por los individuos de la Corte de Representantes,
los ex directores supremos, los ministros de Estado, los obispos con jurisdiccion dentro
del territorio y, en su defecto, por la dignidad que presida el Cabildo Eclesidstico, un
ministro del Supremo Tribunal de Justicia (nombrado por el mismo Tribunal), tres jefes
del Ejército, de la clase de brigadier inclusive arriba, nombrados por el Poder Ejecutivo,
el delegado directorial del departamento en que abra sus sesiones el Congreso, un doctor
de cada Universidad nombrado por su claustro y dos comerciantes y dos hacendados,
cuyo capital no baje de treinta mil pesos (nombrados por la Camara de Diputados). La
referida carta fundamental no estipulaba un nimero determinado de senadores, sino
que solo se limitaba a establecer quienes integraban este cuerpo legislativo: algunos
por derecho propio (ex directores supremos, ministros de estados u obispos) y otros
mediante designacion que otra institucion hacia de ellos (ministro del Tribunal Supremo,
dos comerciantes y dos hacendados, etc.). Este texto, aunque expresamente entregaba
funciones legislativas a la Camara Alta, al determinar que su composicion fuera no elec-
tiva se hacia eco de la tendencia a mantener un cuerpo mas bien consultivo, buscando
alejar la discusion de las dindmicas cotidianas de la democracia representativa, rol que
—al menos en teoria— quedaba reservado a la Camara de Diputados, por tener expresa-
mente cardcter electivol,

1 Con todo el complejo sistema de eleccion determinado en la misma Constitucion para elegir los di-

putados, y el hecho de que este incluyera un sorteo, en la practica privo a esta camara del cardcter
representativo que se pretendia que tuviera.

11
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B. Constitucion de 1823

La llamada “Constitucion Moralista”, cuyo principal autor intelectual y redactor fue
don Juan Egana, mantuvo el bicameralismo para organizar el Congreso: un Senado
Conservador y Legislador (Articulo 35) y una Camara Nacional (Articulo 60). Con todo,
introduce una modificacion relevante, pues en este entramado institucional el Senado
Conservador tenia el rol de corporacion legislativa y fiscalizadora del Ejecutivo, funcio-
nando de manera permanente (Campos Harriet, 1951; Heise Gonzilez, 1959). El texto
constitucional establecia la composicion del Senado en su Articulo 36: “Se compondra de
nueve individuos elegidos constitucionalmente por el término de seis anos, que pueden
reelegirse indefinidamente”. Desde esta perspectiva, se fijaba expresamente el nimero
de senadores en la carta fundamental, a diferencia de lo que ocurri6 en la Constitucion
de 1822. En cuanto a su conformacion, es necesario considerar que se elegian por medio
de asambleas electorales, cuerpos formados en cada distrito que comprendieran dos-
cientos ciudadanos y que actuaban con caracter de asamblea electoral nacional cuando
elegian o censuraban funcionarios generales para toda la nacion, como expresamente se
senala respecto de los senadores (Articulo 99). Nuevamente se establecia un sistema de
eleccion indirecto, y en este caso particular, con una extensa regulacion constitucional
de como realizar la eleccion.

C. Proyecto de constitucion federal

Tras el fracaso de la Constitucion de 1823, un importarte grupo de dirigentes na-
cionales comenz6 a mirar como una alternativa seria el régimen federal y que habia
llegado el momento de implantar dicho modelo (Campos Harriet, 1951). En efecto, la
joven republica acumulaba el fracaso de los textos constitucionales de 1818, 1822 y 1823,
sin que pudiera lograrse estabilidad y progreso. Se ha senalado por Julio Heise y otros
autores, que este giro en el intento por organizar la nacion fue “otro intento de encajar
la realidad social en un casillero ideol6gico como consecuencia de la esperanza que en
las constituciones y en la ley cifraban los estadistas de aquella época” (Heise Gonzalez,
1959, p.50). Asimismo, otras naciones americanas como México, Colombia, Venezuela y
Argentina habian adoptado el régimen federal y, sobre todo, Estados Unidos que en tan
corto tiempo habia logrado un progreso considerable (Heise Gonzalez, 1959).

El Congreso constituyente de 1826 estudia un proyecto de constitucion federal,
pero sin esperar la aprobacion del referido texto aprueba una serie de leyes para
avanzar hacia el federalismo. En lo que interesa a este trabajo, el territorio nacional
fue dividido en ocho provincias: Coquimbo, Aconcagua, Santiago, Colchagua, Maule,
Concepcion, Valdivia y Chiloé. ;Qué proponia el proyecto que no lleg6 a ser aprobado
en materia de Poder Legislativo? Se radicaba en tres organismos, el Senado, la Cimara
de Representantes y un Consejo de Gobierno. En cuanto a la composicion del Senado,
la idea era que cada una de las provincias eligiera dos senadores. Si bien este proyecto
nunca llegé a aprobarse, es novedoso en cuanto a dar por primera vez un caracter de

12
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representacion territorial a una de las camaras legislativas, y, asimismo, al asignar un
idéntico nimero de escanos a cada provincia.

D. Constitucion de 1828

Ante el fracaso del régimen federal y la necesidad de dar orden al pais, el Congreso
constituyente de 1828, dominado ampliamente por el bando liberal, se aboc6 a la re-
daccion de una nueva carta fundamental. Don Melchor de Santiago Concha preparé el
proyecto que fue revisado por don José Joaquin de Mora, cuyo texto fue aprobado y
promulgado por el Congreso constituyente (Heise Gonzalez, 1959). En cuanto al Poder
Legislativo, se mantuvo el sistema bicameral y el Congreso Nacional qued6é compuesto
de la Camara de Diputados y de la Camara de Senadores (Articulo 23). En cuanto a la
composicion de la Camara de Senadores, estaba integrada por dos representantes de cada
provincia, siendo elegidos por las Asambleas Provinciales (Articulo 30). Se trataba, eso
si, de una eleccion indirecta, no de una eleccion directa y esta ultima quedo reservada
para los miembros de las Asambleas Provinciales y de la Camara de Diputados. En este
sentido recoge la idea del proyecto de constitucion federal, en cuanto a que se asignaba
un mismo numero de senadores a cada una de las provincias en que se organizaba el
territorio nacional. La propia Constitucion dividia el territorio en ocho provincias (Articulo
2°), por lo que mediante una simple operacion era posible determinar el nimero total
de senadores en 16. Este texto constitucional es considerado como el dltimo intento de
organizar la republica bajo un sistema federal (Campos Harriet, 1951).

E. Constitucion de 1833

Fue precisamente la interpretacion del texto de la Constitucion de 1828 lo que con-
dujo a la revolucion de 1829 que solo se resolvio con el enfrentamiento armado entre
el bando pipiolo (liberal) y el pelucon (conservadores) en que resulté vencedor este
ultimo. Tras la victoria pelucona, se fue decantando la necesidad de reformar la carta
fundamental para adecuarla o ajustarla al estado social de la nacion. Se asumio la tarea
Ccomo una respuesta para poner término a la anarquia que habia predominado en los
albores de vida independiente de la patria.

a. Texto original

Si bien mantuvo la organizacion del Congreso bajo la modalidad bicameral, con
una Camara de Diputados y un Senado (Articulo 13), en lo que dice relacion con esta
ultima camara legislativa y su composicion no siguio el criterio de la carta fundamental
de 1828. En efecto, el antecedente inmediato en esta materia fue la Constitucion de 1822.
De esta manera, originalmente el texto aprobado por la Gran convencion establecia que
el Senado estaba constituido por 20 miembros, elegidos por votacion indirecta en todo
el territorio de la republica, recibiendo la denominacion de Senadores de la Republica
(Campos Harriet, 1951). Asi, el texto de la Constitucion de 1833 fijaba de manera expresa

13
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el nimero total de senadores que integraban la Camara Alta (Articulo 24) y, a la vez,
disponia que su eleccion fuera indirecta (Articulo 25) y no asociada a la representacion
de un territorio o seccion de territorio especifica, esto es, en una lista Unica nacional.

b. Reforma de 1874

En su primer mensaje al Congreso de 1872, el Presidente de la Republica don
Federico Errazuriz Zanartu pide a este cuerpo legislativo hacerse cargo de varias refor-
mas constitucionales, entre ellas, la composicion del Senado (Heise Gonzalez, 1959).
La reforma discutida por la legislatura de 1873 y finalmente aprobada en 1874 modifico
la composicion del Senado: (a) los senadores serian elegidos en votacion directa y por
provincia y (b) cada provincia elegiria un senador por cada tres diputados y por una
fraccion de dos diputados. Con esta reforma, los senadores eran representantes de las
provincias, y el texto constitucional establecié una férmula variable para la determi-
nacion tanto del nimero total de senadores que conformaban la Camara Alta como el
numero de senadores que correspondia elegir a cada provincia. Es importante hacer
presente que con esta nueva redaccion el nimero de senadores quedaba necesaria-
mente asociado al nimero de diputados. Los diputados se determinaban por la carta
fundamental en funcion de la cantidad de habitantes. Desde esta perspectiva, si bien
se puso término a la figura de senadores nacionales, que pasaron a representar a las
provincias, su distribucién no fue idéntica entre ellas, y quedaron, en definitiva, con
un mayor numero de senadores las provincias que contaran con mayor nimero de
diputados. En ultima instancia, el factor demografico fue decisivo para la asignacion
y distribucién de escanos en el Senado.

F. Constitucion de 1925

La Constitucion de 1925 fue un mecanismo para salir de la crisis institucional en que
se encontraba inmerso el pais para la década de 1920.

El texto propuesto mantuvo la organizacion bicameral (Articulo 24). En cuanto a
la organizacion del Senado propiamente tal, introdujo un cambio en relacion con la
Constitucion de 1833 y su modificacion en este asunto, toda vez que establecio expresa-
mente en su Articulo 40 que: (a) los senadores se elegian en votacion directa por nueve
agrupaciones provinciales y (b) a cada agrupacion le correspondia elegir cinco senadores.
Si bien los senadores no son de caracter nacional, no son en estricto rigor elegidos por
una provincia como lo eran bajo la Constitucion de 1833 tras la reforma de 1874. Bajo
este texto constitucional, se asignaron los senadores a las agrupaciones provinciales: el
territorio estaba administrativamente dividido en provincias, y la Constitucion de 1925
dispuso que la ley fijaria nueve agrupaciones provinciales, agrupando las provincias
“en atencion a las caracteristicas e intereses de las diversas regiones del territorio de la
Republica”.

De esta manera, la Constitucion incluia mediante una operacion matematica la de-
terminacion del nimero total de senadores, toda vez que expresamente se senala que
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son nueve agrupaciones provinciales y que cada una de ellas elige cinco senadores, 1o
que hace un total de 45 senadores. Con posterioridad, mediante Reforma Constitucional,
Ley N° 16.672 de 2 de octubre de 1967, se modificé la norma para establecer que serian
10 agrupaciones provinciales, por lo que el nimero total de integrantes de la Camara
Alta paso a ser de 50 senadores.

En relacion con este texto constitucional, es interesante destacar que si bien los sena-
dores no se elegian por la unidad politico-administrativa en que se organizaba el pais —la
provincia— y que se cred una unidad electoral denominada agrupacioén provincial para
ello, no deja de ser destacable que se asignara un idéntico nimero de escanos a cada
una de ellas, sin considerar como criterio para eso la cantidad de poblacion que residia
en cada una de ellas. Durante la discusion del texto constitucional en esta materia, y
contando con la participacion del presidente don Arturo Alessandri Palma, quedo cons-
tancia, entre otras cosas, que las agrupaciones provinciales solo tendrian efecto desde la
perspectiva de la eleccion de senadores, sin que repercutiera en la division politico-ad-
ministrativa de la republica (Ministerio del Interior, 1925). El tema de fondo en cuanto
a la composicion del Senado, esto es, la razén para no considerar la poblacion como
factor a la hora de asignar los escanos fue la necesidad de diferenciar la Camara Alta de
la Camara de Diputados. En efecto, la Camara Baja tenia como criterio de asignacion de
escanos el nimero de habitantes, y la propuesta del presidente Alessandri buscaba que
el Senado tuviera la representacion territorial de la nacion.

II. CONSTITUCION POLITICA DE 1980: IGUAL REPRESENTACION SENATORIAL
DE REGIONES SIN EJECUCION PRACTICA

A. Texto original

Desde la aprobacion de la Constitucion Politica de 1980, se establecio en el Articulo
45 (hoy Articulo 46 de la carta fundamental) que el Congreso Nacional se conformaba
por dos ramas, la Cimara de Diputados y el Senado. Originalmente, se establecia que el
Senado se integraba por miembros elegidos en votacion directa, por otros designados
por ciertas instituciones y por los expresidentes de la republica; teniendo solamente estos
ultimos el caracter de vitalicios. El analisis de este articulo respecto del texto constitucional
original se orienta a revisar como se dio cuerpo a la conformacién de la Camara Alta en
el trabajo realizado en la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion Politica de la
Republica, en el Consejo de Estado y finalmente en la Junta de Gobierno.

a. Comision de Estudios de la Nueva Constitucion Politica de la Republica
Al momento de redactar la nueva constitucion, existio amplio consenso en cuanto a
la necesidad de contar con un Congreso Bicameral y al rol que se buscaba entregar al

Senado en la nueva institucionalidad. Se dio un intenso debate en torno a la integracion
de la Camara Alta. En efecto, la discusion al interior de la Comision de Estudio de la
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Nueva Constitucion Politica del Estado —comunmente conocida como Comision Ortizar
por su presidente don Enrique Ortazar Escobar— fue dlgida en cuanto a la conformacion
del futuro Senado y se extendi6 a la revision del Anteproyecto que realizé el Consejo
de Estado presidido por el expresidente don Jorge Alessandri Rodriguez. La Comision
de Estudio y el Consejo de Estado que concluyeron su labor cada uno con un texto
constitucional diferente.

En un comienzo, al interior de la Comision, la discusion giré en torno a la necesidad
de que existiera el Senado como una suerte de camara revisora, mas bien alejada de la
contingencia politica nacional. Esta idea fue el primer consenso al interior de la Comision,
siendo partidarios de esta idea diversos comisionados que expusieron en mas de una
ocasion sus argumentos como camara revisora. En la Sesion N°© 322 del 25 de octubre
de 1977, el comisionado don Jaime Guzman Errazuriz concebia el Senado como “cuerpo
de alta jerarquia institucional y relativamente mas desvinculado de las contingencias y
luchas politico-partidistas para desempenar funciones de tipo consultivo” (Actas Oficiales
Comision de Estudio de la Nueva Constitucion Politica del Estado). Por su parte el co-
misionado don Sergio Diez Urzua considera que “el Senado debe ser Cimara revisora,
para producir el equilibrio” y que

[Dlebe dejarse que la vida politica que en Chile siempre se mezclara con la idea provin-
ciana, con el caudillismo local, que en el grado de evolucion politica nuestra es imposible
evitar tenga su expresion fiel, verdadera y real, con todo el valor que ello significa, en
la Camara Baja, en la Camara politica (Actas Oficiales Comision de Estudio de la Nueva
Constitucion Politica del Estado).

Consensuada la necesidad de contar con la existencia de un Senado, mas de alla de
la tradicion historica nacional, correspondia determinar como seria su conformacion. En
este sentido, la conformacion de la Camara Alta se proyectaba con integrantes elegidos
en votacion directa y con otros integrantes designados o por derecho propio. Este tema
relativo a la composicion del Senado fue quizas al que mas tiempo dedicé la Comision,
por existir una mayor diversidad de opiniones en torno a la integracion de la Camara
por senadores designados institucionalmente en simultineo con los elegidos en vota-
cion directa por los ciudadanos. Una lectura de las Actas Oficiales da cuenta de que el
debate y los argumentos se concentraron principalmente en este asunto y que la decision
adoptada finalmente de contar con senadores designados no fue unanime al interior de
la Comision en su momento.

Sin embargo, una vez adoptada la conformacion, para que el Senado cumpliera su
rol revisor y se mantuviera alejado de la politica partidista, la Comision tenia que de-
terminar la cantidad de escanos que elegir y el mecanismo de eleccion. En la Sesion N°
339, del 14 de marzo de 1978, el comisionado Diez argument6 expresamente la razon
por la que un colegio electoral unico debia ser el encargado de elegir directamente a
los senadores, y que no fueran elegidos en virtud de una division geografica electoral
como habia sido durante la vigencia de la Constitucion de 1925:
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[sler elegidos en colegio electoral Gnico, a lo largo de todo el territorio de la Republica,
de modo que, cualesquiera sean los candidatos, se trate de gente de gran categoria.
Porque, si hacen division por zonas, se va a producir un absurdo: entregaran un Senador
al norte, uno al sur, uno al centro y veinticinco a Santiago, Valparaiso y la Region
Metropolitana, en proporciéon no solo al nimero de habitantes, sino también al peso
de la opinion, etcétera (Actas Oficiales Comision de Estudio de la Nueva Constitucion
Politica del Estado).

En este mismo sentido manifesté su opinion el comisionado don Gustavo Lorca Rojas
al referirse a los senadores:

[qlue deben ser elegidos, pero elegidos no por circunscripciones electorales, sino que
a través de un sistema Unico en el pais. Eso es vital. Entiende que incluso alcanzo a
estudiarse un proyecto de reforma de la Constitucion sobre la necesidad de ir a un
Senado nacional. De otra manera se repite en cierta medida, si se crea como lo establece
la Constitucion de 1925, la configuracion de la Camara de Diputados (Actas Oficiales
Comision de Estudio de la Nueva Constitucion Politica del Estado).

Por lo mismo, el comisionado Lorca sostuvo que “la parte elegida tiene que serlo
segun un sistema electoral nacional que separe definitivamente al Senado del electora-
do” (Actas Oficiales Comision de Estudio de la Nueva Constitucion Politica del Estado).
El comisionado Guzman, en la Sesion N° 352 del 18 de abril de 1978, propuso que el
Senado estuviera compuesto “por treinta Senadores nacionales, elegidos por un Colegio
Electoral Unico y los quince restantes” serian escaios designados institucionalmente y los
expresidentes de la republica por derecho propio (Actas Oficiales Comision de Estudio
de la Nueva Constitucion Politica del Estado).

En la Sesion N° 414 del 27 de septiembre de 1978, la Comision finalmente aprobd
el texto del Anteproyecto, que en lo relativo a los senadores elegidos directamente por
votacion establecia: “El Senado esta integrado por treinta miembros elegidos en votacion
directa en colegio electoral tinico para toda la Republica”.

Este fue el texto del Anteproyecto que la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion
remitiria al Consejo de Estado, que configuraba el Poder Legislativo bajo la modalidad
del bicameralismo y que, en relacion con el Senado, establecia que se conformaria por
senadores elegidos en votacion directa y por senadores designados, siendo los primeros
elegidos en un colegio electoral tnico para todo el pais, dando un nuevo sentido a la
expresion “senador de la republica”.

b. Consejo de Estado

El Consejo de Estado, presidido por el expresidente de la republica don Jorge
Alessandri Rodriguez fue el siguiente cuerpo colegiado que discutio el texto de la
nueva constitucion politica. El presidente de la Comision de Estudios de la Nueva
Constitucion Politica de la Republica realizé en la Sesion N° 54 de 14 de noviembre de
1978 una exposicion respecto del texto del Anteproyecto elaborada por dicha instancia,
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explicando que la conformacion del Senado seria mixta, esto es, con senadores de-
signados y con senadores elegidos en votacion directa, siendo estos ultimos elegidos
en colegio electoral Gnico por toda la republica (Arancibia Mattar, Brahm Garcia, e
Irarrazaval Gomien, 2008).

El Consejo de Estado pidi6 informes a sus asesores y en el Memorandum discutido
en la Sesion N° 67 de 27 marzo de 1979 (Arancibia Mattar, Brahm Garcia, e Irarrazaval
Gomien, 2008) se sugeria la integracion del Senado con senadores que deberian ser
“representantes de las regiones y elegidos por los colegios regionales”, en contraposi-
cion a la féormula de senadores elegidos en colegio electoral unico para todo el pais. La
principal observacion o prevencion realizada era “la extrema inconveniencia de elegir
senadores por votacion nacional, porque el Senado se convertiria en un semillero de
candidatos presidenciales que crearia las mayores dificultades a la gestion del Presidente
de la Republica” (Arancibia et al, 2008, p. 422).

Al comenzar la discusion, en particular de los articulos referidos a la conformacion
del Senado, en la Sesion N° 75 del 29 de mayo de 1979, tanto Alessandri —expresi-
dente de la republica— como don Pedro Ibafez Ojeda —exsenador— adoptaron desde
el inicio una vision diferente de la propuesta del Anteproyecto presentado por la
Comision Ortuzar. Alessandri hizo presente “la inconveniencia de los ‘senadores na-
cionales’ quienes se creerian virtuales Presidentes de la Republica”; a lo que Ortazar
responde que es posible “estudiar la posibilidad de que los senadores sean elegidos
por regiones, debiendo elegir cada una de ellas a dos representantes, salvo la quinta
y la octava, que elegirian tres cada una, y la metropolitana que elegiria seis (Arancibia
et al, 2008, p. 481).

El consejero Ibanez, siendo partidario de que los senadores fueran elegidos por las
regiones, expuso que la distribucion de los escanos que concebia era que “las regiones
que eligen uno a cuatro diputados, contarian con un senador; las que tengan cinco a
nueve diputados, elegirian dos senadores; las que tengan diez o mas diputados, tendrian
tres senadores, y el drea metropolitana contaria con seis senadores” (Arancibia et al,
2008, p. 481). En este sentido, es necesario tener presente los siguientes antecedentes
para entender el cambio de foco de la discusion. a) En esa fecha, Chile se encontraba
dividido politico-administrativamente en trece regiones, y a doce de ellas se les asigno
una numeracion correlativa de norte a sur con la excepcion de la Region Metropolitana
que comprendia Santiago. b) La quinta region correspondia a la Region de Valparaiso
y la Octava Region, a la Region del Biobio. ¢) La discusion tenia como supuesto que el
numero de senadores para elegir era el fijado en el texto del Anteproyecto, esto es, treinta
senadores. De esta manera, en esta primera discusion, la conformacion del Senado dejaba
de considerar senadores elegidos en colegio electoral Ginico para pasar a ser elegidos por
regiones. En la propuesta de don Enrique Ortuzar, diez regiones elegirian en conjunto
veinte senadores, a razon de dos por regiones, mientras que los diez escanos restantes
serian elegidos entre las regiones de Valparaiso, Biobio y Metropolitana en los nimeros
expuestos. De alguna manera se reconocia una igualdad minima entre las regiones al
asignar dos escanos a cada una, para luego ser desequilibrada con la asignacion de mas
escanos a las regiones con mayor poblacion. En la propuesta del consejero Ibanez, la
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Unica region con un ndmero exacto y determinado de escanos era la Region Metropolitana
con seis, los otros 24 senadores se distribuirian entre las regiones en relacion con el
numero de diputados que eligieran, poniendo como minimo un senador por region.
En esta propuesta primaba mas el cardcter demografico, toda vez que indirectamente
la asignacion de los senadores, al depender del nimero de diputados, dependia de la
cantidad de electores.

La base territorial para la eleccion de senadores fue materia de discusion durante
el trabajo del Consejo de Estado, en la Sesion N° 76 del 12 de junio de 1979. Si bien la
mavyoria al interior del Consejo se incliné por la eleccion de senadores por las regiones
en desmedro de la formula de senadores nacionales originalmente propuesta por la
Comision de Estudios de la Nueva Constitucion de la Republica, la determinacion exacta
de la base o unidad territorial concentr6 igualmente la discusion. El consejero don Juan
de Dios Carmona propuso “elegir senadores por region y como de estas hay trece, los
senadores elegidos, serian 26 que durarian ocho afos en sus cargos, renovandose uno
por region cada cuatro anos”, mientras que para el consejero Ibanez:

[e]l nimero de diputados que elija cada region resulta una buena pauta para determinar
la representacion senatorial. Asi las que elijan entre uno y cuatro diputados deben elegir
un senador; los que eligen de cinco a nueve diputados, dos senadores, diez o mas, tres
senadores, al paso que las regiones de Aisén y Magallanes elegirin unidas, uno solo, y
la Region Metropolitana seis (Arancibia et al, 2008, p. 488).

El consejero don Juan Antonio Coloma Correa, si bien partidario de los senadores
nacionales, sostuvo:

[qlue los senadores regionales propuestos por los sefiores Carmona e Ibanez deberian
renovarse cada ocho anos de acuerdo con el sistema que existia en la constitucion de
1925, a fin de evitar comicios de esta indole en todo el pais, al mismo tiempo (Arancibia
et al, 2008, p. 488).

Con posterioridad y reforzando su posicion, el consejero don Pedro Ibanez insistio
en asignar el nimero de senadores a cada region en funcion de la poblacion: “podria
establecerse que las regiones con menos de doscientos mil habitantes elijan solo un
senador; aquellas con una poblacion superior al millon elegirian tres; con mas de tres
millones elegirian cuatro; y las restantes como regla general, dos” esto es, un criterio
tanto territorial como demografico para efectos de la composicion del Senado. En la
Sesion N° 77, del 19 de junio de 1979, el consejero Carmona insistié en su postura de

[slenalar en forma rigida la cifra de dos senadores por region con expresa excepcion
de la Quinta y Décima, que elegirian tres cada una, y de la Metropolitana que elegiria
cuatro, y de consagrar en una disposicion transitoria al precepto de que mientras una
region no alcance una poblacion minima de 200.000 habitantes elegiria solo un senador”
(Arancibia et al, 2008, p. 493).

19



REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES N° 26 (9-34), 2022, Universidad San Sebastian (Chile) 1.S.S.N. 0718-302X

Congreso Bicameral: Garantia de Descentralizacion / ALVARO IRIARTE BARON

Sera finalmente la idea propuesta por don Juan de Dios Carmona la adoptada por
unanimidad en el Consejo de Estado.

En la Sesion N° 82, del 24 de julio de 1979, finalmente y por unanimidad el Consejo
de Estado aprobo el texto constitucional del articulo relativo a los senadores elegidos
directamente por votacion y que establecia:

[E]l Senado se compone de miembros elegidos en votacion directa por cada una de las
trece regiones en que se encuentra dividido el pais. A cada region corresponde elegir
dos senadores, salvo las regiones Quinta y Octava que elegiran tres cada una, y la Region
Metropolitana que elegira cuatro?.

Se desecho la idea de los senadores nacionales por la de senadores elegidos por cada
region. La representacion senatorial no quedo fijada en términos estrictamente iguales
para cada region, pero si se establecié como principio que a cada region correspon-
derian dos senadores, con dos elementos demograficos que considerar: a) Valparaiso,
Biobio y la Region Metropolitana elegirian un nimero mayor de escafos en atencion a
ser las regiones con mayor poblacion del pais y b) las regiones de Aysén y Magallanes,
atendida su escasa poblacion, elegirian en conjunto dos senadores hasta que una de
ellas lograra una poblacion mayor a doscientos mil habitantes, entonces, la region que
alcanzara dicha poblacion elegiria dos senadores y la otra region erigiria un senador
hasta que alcanzara la poblacién de doscientos mil habitantes y procediera a elegir dos.

c. Junta de Gobierno

La Junta de Gobierno en la revision final del texto constitucional que seria sometido
a plebiscito ciudadano fij6é una ultima redaccion que se construy6 a partir de la version
presentada por el Consejo de Estado. Mediante el Decreto Ley N° 3464 Aprueba Nueva
Constitucion Politica y la somete a ratificacion por Plebiscito, se presento a la ciudadania
el texto de la nueva carta fundamental en lo pertinente al Senado, y se dispuso en el
Articulo 45: “El Senado se integrara con miembros elegidos en votacion directa por cada
una de las trece regiones del pais. A cada region correspondera elegir dos senadores, en
la forma que determine la ley organica constitucional respectiva”. Esta norma asignaba
un mismo nimero de senadores a cada una de las unidades politico-administrativas en
que se dividia el pais (regiones) sin importar otro criterio para asignar los escanos. Si
bien no establecia un nimero determinado y cierto de senadores, al fijar que cada region
elegia dos, en la practica permitia determinar a ciencia cierta la cantidad de senadores
elegidos por votacion directa, para lo que solo era necesario determinar en cuantas
regiones se dividia el pais, materia objeto de ley y no de actuacion administrativa del
gobierno de turno.

2 En el proyecto de Constitucion aprobado por el Consejo de Estado correspondia al Articulo 51 de la

carta fundamental.
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Este fue el texto aprobado por la ciudadania y que no lleg6 a tener nunca operati-
vidad, toda vez que en 1989 se reformo la carta fundamental introduciendo cambios en
esta materia.

III. REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1989

Tras el resultado del plebiscito de octubre de 1988, en que Triunfé la opcion “No”,
se gener6é un movimiento favorable para introducir modificaciones en la Constitucion
de 1980, en el marco del Acuerdo para la Transicion a la Plena Democracia de 1985
suscrito entre el gobierno del presidente Augusto Pinochet Ugarte y distintos actores
politicos nacionales. En efecto, con posterioridad al plebiscito, las fuerzas de oposicion
agrupadas en la Concertacion de Partidos por la Democracia anunciaron que buscarian
un “Acuerdo Nacional por la Democracia y el consenso constitucional”, que en su punto
7° establecia que se requerian ciertos cambios constitucionales entre ellos la eleccion
integra del Congreso Nacional por sufragio popular, garantizando la debida representa-
cion proporcional (Andrade Geywitz, 1991).

La Comision de Reformas Constitucionales de la Concertacion de Partidos por la
Democracia y la Asociacion Chilena de Ciencia Politica trabajaron sobre la base de los
puntos senalados por la Concertacion tras el plebiscito de 1988 y en materia de integra-
cion del Senado proponia modificar el texto vigente de la siguiente manera: a) fijar en
65 el ndmero total de senadores, todos elegidos en votacion directa por cada una de las
trece regiones del pais, b) establecer como minimo la eleccion de tres senadores por
cada region y ¢) establecer que la diferencia de escanios para completar los 65 senado-
res serian elegidos por las regiones que corresponda en proporcion a la poblacion de
cada una de ellas (Andrade Geywitz, 1991). Renovacion Nacional fue el primer partido
politico del oficialismo en presentar un proyecto de reforma de la Constitucion Politica
en noviembre de 1988, que, en relacion con la conformacion del Senado, consideraba
que el nimero de senadores no era suficiente para las funciones encomendadas por la
carta fundamental. Asimismo, tenia como supuesto que en la determinacion del nimero
de senadores por cada region debia guardarse una debida consideracion al nimero de
electores de cada una de las regiones (Andrade Geywitz, 1991).

Con posterioridad, la Concertacion de Partidos por la Democracia y Renovacion
Nacional constituyeron un Comision Técnica de Reformas Constitucionales que en
cuanto a la integracion del Senado presento la siguiente propuesta: a) 50 senadores
elegidos en votacion directa, b) cada region elegird a lo menos dos senadores, siendo
distribuidos los cargos restantes entre las regiones en proporcion a sus respectivos
numeros de electores (Boeninger, 1997). De esta manera se garantizaba que mas de
la mitad de los senadores seria elegida sobre una base minima e igualitaria para las
regiones con independencia de su poblacion. Podria considerarse que se buscaba una
regla en que la base territorial y la poblacion tuvieran una significacion semejante en
la composicion de la Camara Alta (Andrade Geywitz, 1991). Por su parte, la Unioén
Democrata Independiente solo presentd su propuesta de reforma constitucional en
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enero de 1989. Respecto de la composicion del Senado, propuso dividir cada una de
las siete regiones mas pobladas del pais en dos circunscripciones senatoriales que
elegirian dos senadores, de manera tal que cada una de estas regiones elegiria en total
cuatro senadores.

Sin perjuicio de las diferencias entre las distintas propuestas, es interesante destacar
que, en relacion con la composicion del Senado, en lo pertinente a los senadores elegidos
por votacion directa, queda en evidencia el consenso de los diversos actores politicos
en cuanto a incorporar el factor demografico como elemento a la hora de determinar su
numero. En efecto, en muchas de las proposiciones se objeta el hecho de que todas las
regiones, fueren cuales fueren su importancia y su poblacion, elegirian igual nimero de
senadores (Andrade Geywitz, 1991).

Si bien no fue posible durante las jornadas de trabajo llegar a un acuerdo aceptado
por todos los actores de gobierno y oposicion, intensas negociaciones lograron destra-
bar el acuerdo, que se plasmoé en una ley presentada por el gobierno con 54 reformas
constitucionales (Boeninger, 1997). El mensaje que acompané al proyecto de ley hace
presente que serd una ley (organica constitucional) la que determinard en definitiva el
numero de senadores que serdan elegidos y como seran elegidos, incluyendo en este
punto cuantos senadores elegird cada una de las regiones (Biblioteca del Congreso
Nacional, 1989): “El proyecto establece que por ley organica constitucional deberd es-
tablecerse que seis regiones del pais se dividiran en dos circunscripciones senatoriales
cada una. Cada region no dividida, y cada circunscripcion de las que se dividan, elegiran
dos senadores” (p. 5). El contenido del proyecto marca un cambio respecto del texto
vigente de la Constitucion de 1980 aprobado en plebiscito, toda vez que la asignacion
de los escanos en el Senado no se propone en teoria respecto de cada region, si no que
se hace respeto de una unidad electoral, llamada circunscripcion senatorial, que puede
comprender toda una region o bien parte de ella. Se dispone expresamente en el texto
constitucional que los senadores se eligen por circunscripcion.

¢Qué es una circunscripcion senatorial? Desde una perspectiva electoral, la circuns-
cripcion electoral es una unidad electoral, esto es, una division del pais que solo existe
con la finalidad de elegir autoridades, sin que tenga otra utilidad desde una perspectiva
administrativa.

Mediante una norma transitoria propuesta por el referido proyecto de ley se determind
que las regiones que tendrian dos circunscripciones serian Valparaiso, Metropolitana de
Santiago, Maule, Biobio, La Araucania y Los Lagos.

¢Cual es la justificacion de la seleccion de estas regiones? El propio Mensaje del
Ejecutivo hace la prevencion (Biblioteca del Congreso Nacional, 1989): “El criterio adop-
tado para determinar estas regiones no es puramente demografico, sino que mas amplio,
aunque se tuvo presente, para establecer una base minima, que estas regiones son las
que superan el nimero de cuatrocientos mil electores” (p. 5). Queda la impresion de
que el criterio demografico va asociado a la idea de la relevancia de una region en la
vida nacional, la que puede deberse a factores mas bien historicos que econémicos. Asi
el texto propuesto reemplazaba el contenido del Articulo 45 de la carta fundamental
por el siguiente:
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[E]l Senado se compone de miembros elegidos en votacion directa por circunscripciones
senatoriales. Cada region constituird una circunscripcion, excepto seis regiones, cada
una de las cuales la ley organica constitucional dividira en dos circunscripciones. A cada
circunscripcion corresponde elegir dos senadores ( (Biblioteca del Congreso Nacional,

1989).

De esta manera, se aumentaba el nimero de los senadores elegidos en votacion di-
recta al determinar que la eleccion era por circunscripcion y que seis regiones tendrian
dos circunscripciones, lo que se traducia en que elegirian cuatro senadores cada una de
ellas, con lo que resultaria un total de 24. Asimismo, no queda definida expresamente
la cantidad de senadores para elegir en votacion directa, a diferencia de la formulacion
del texto aprobado en 1980. En efecto, la propia Secretaria Legislativa (Biblioteca del
Congreso Nacional, 1989) informé respecto del proyecto que “la disposicion propuesta
no senala, como si lo hace la que existe en la actualidad, que el nimero de regiones
es de trece, por lo cual podria plantearse en el futuro un aumento, mediante ley, de las
regiones existentes” (p. 30).

Durante la tramitacion legislativa se redacté un texto que mantenia la alusion a las
trece regiones en que se dividia el pais y que senalaba expresamente que las de mayor
poblacion elegian mas senadores (Biblioteca del Congreso Nacional, 1989):

El Senado se compone de miembros elegidos en votacion directa por circunscripciones
senatoriales. Cada una de las trece regiones en las que se divide el pais constituird una
circunscripcion, excepto las seis regiones de mayor poblacion, cada una de las cuales
serd dividida en dos circunscripciones por la ley orgdnica constitucional respectiva. A
cada circunscripcion corresponde elegir dos senadores (p. 44).

Parte importante de la discusion gird en torno a la mencion del nimero de regiones
para efectos de determinar el nimero de senadores en la Constitucion, asi como tam-
bién a si explicitar o no el criterio demografico para justificar la existencia de regiones
con dos circunscripciones. En efecto, se hizo la prevencion de que referirse al mayor
numero de electores o poblaciéon como “elemento fundamental para integrar el Senado,
puede romper la idea tradicional de que el Senado es representativo de las regiones mas
que la distribucion demografica, lo que en verdad representa la Camara de Diputados”
(p. 44). Tras la discusion, se desecho la idea de incluir la referencia a la poblacion en
la norma y se mantuvo la original de hacer alusion al nimero de regiones en que se
dividia el pais para mantener como principio fundante de la integracion de la Camara
Alta la representacion de las regiones. La redaccion propuesta fue:

El Senado se compone de miembros elegidos en votacion directa por circunscripcio-
nes senatoriales. Cada una de las trece regiones que se divide el pais constituird una
circunscripcion, excepto seis de ellas, que seran divididas en dos circunscripciones por
la ley organica constitucional respectiva. A cada circunscripcion corresponde elegir dos
senadores (Biblioteca del Congreso Nacional, 1989).
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En definitiva, se estim6 que las regiones deben tener una representacion equilibrada
(mas no idéntica) sin considerar el factor demografico como el principal elemento, y
por ello, son seis regiones —practicamente la mitad de las existentes a la fecha— las que
contarian con dos circunscripciones. Asimismo, al mantener la referencia en el texto a
las trece regiones, se permitié determinar en el texto constitucional el nimero de los
senadores elegidos en votacion directa, que con esta reforma ascendieron a 38 en total.

Esta reforma, promulgada como la Ley N° 18.825 el 15 de junio de 1989 fue sometida
a plebiscito el 30 de julio de 1989, siendo aprobada mayoritariamente por la ciudada-
nia. Quedo, asi, incorporada y vigente para la eleccion presidencial y parlamentaria de
diciembre de ese ano.

La Ley N° 18.700, Ley Organica Constitucional de Votaciones Populares y Escrutinios,
fue el cuerpo legal que, cumpliendo el mandato constitucional, determiné las regio-
nes que contarian con dos circunscripciones senatoriales y en consecuencia elegirian
cuatro senadores (Articulo 180). Asimismo, esta ley fijo los limites que comprendian las
circunscripciones senatoriales, 1o que como regla general coincidia con el limite politi-
co-administrativo de la region, obviamente, exceptuando aquellas que comprendian mas
de una circunscripcion (Articulo 181).

Desde esta perspectiva, tanto el texto constitucional como el texto de la Ley N° 18.700
establecieron, en definitiva, un criterio mas bien mixto que no puede ser considerado
como estrictamente territorial. Lo anterior es asi toda vez que si bien los senadores se
elegian a razén de dos por circunscripcion senatorial, y que la regla general era que
cada region equivalia a una circunscripcion, se considerd la existencia de regiones que
contemplaban dos circunscripciones senatoriales y, por tanto, terminaban eligiendo
cuatro senadores. Las regiones que comprendian dos circunscripciones senatoriales eran
aquellas que concentraban la mayor cantidad de poblacion.

IV. REFORMA CONSTITUCIONAL DE 2005

La reforma constitucional de 2005 no solo elimino la figura de los senadores designados
y vitalicios, sino que ademas introdujo otros cambios en el texto de la carta fundamental.
Se elimino la referencia al nimero de regiones en el articulo que fija la composicion del
Senado y se suprimi6 el nimero de senadores que elegia cada circunscripcion senatorial.
Asimismo, se determiné que cada region constituiria a lo menos una circunscripcion,
dejando en todo caso abierta la posibilidad de que una regiéon comprendiera mas de
una circunscripcion senatorial. En la actualidad y tras la reforma el Articulo 49 establece:
“El Senado se compone de miembros elegidos en votacion directa por circunscripciones
senatoriales, en consideracion a las regiones del pais, cada una de las cuales constituira,
a lo menos, una circunscripcion”. Acto seguido, la Constitucion dispone que sera una
ley organica constitucional la que determine el nimero de senadores, asi como también
el nimero de circunscripciones senatoriales.

Desde la perspectiva que interesa a este trabajo, la redaccion del texto constitucional
no establece un nimero de senadores para la Camara Alta determinado o determinable
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por una simple operacion aritmética, sino que, por el contrario, deja esta determinacion
derechamente a una ley orgdnica constitucional. Esto es asi por cuanto las circunscrip-
ciones pueden variar y toda vez que no se indica cudntos senadores elige cada una de
ellas, debiendo recurrir a la Ley N° 18.700 sobre Votaciones Populares y Escrutinios para
ello. En efecto, de la sola lectura del texto constitucional no es posible concluir cuantos
integrantes tiene el Senado de la Republica de Chile.

Con posterioridad a la reforma constitucional de 2005, se produjo la creacion de
nuevas regiones, situacion que no habia ocurrido desde el proceso de regionalizacion
original. Esta reforma tuvo efectos en materia de composicion e integracion del Senado:

a) En 2007, al crearse la Region de Los Rios a partir de la Region de Los Lagos, esta
ultima region dejo de tener cuatro senadores, y se procedio a eliminar la referencia
en el Articulo 180 de la Ley N° 18.700 en cuanto a que estaba dividida en dos cir-
cunscripciones senatoriales. En efecto, una de las circunscripciones fue asignada a
la Region de Los Lagos y la otra a la Region de Los Rios, sin que ello implicara un
aumento del nimero total de senadores.

b) En 2007, al crearse la Region de Arica y Parinacota a partir de la Region de Tarapaca,
no se contemplo una reforma que creara una nueva circunscripcion senatorial que
comprendiera el territorio de la nueva region a diferencia de lo que ocurrié con el
caso de la Region de Los Rios, por lo que en la practica la nueva region siguio siendo
representada en el Senado por los senadores elegidos originalmente para representar
a la Region de Tarapaca.

Asimismo, la reforma de 2005 demostraria ser clave afios mas tarde cuando se aprobo
la reforma de la Ley N° 18.700, Ley Organica Constitucional de Votaciones Populares y
Escrutinios. Tomando como punto de partida el cambio constitucional introducido en
2005, se modifico la composicion de la Camara Alta. Esta modificacion consistio en:
a) fijar el nimero de senadores que conforman el Senado en 50 miembros, b) estable-
cer que cada region en que se divide el pais constituye una circunscripcion senatorial y
¢) seis regiones, las de menor poblacion, elegiran dos senadores (12 senadores en total),
otras seis regiones eligen tres senadores (18 senadores en total) y las cuatro regiones de
mayor poblacion eligen cinco senadores (20 senadores en total). Desde esta perspecti-
va, la reforma de la Ley N° 18.700, si bien avanz6 en cuanto a equiparar cada region a
una circunscripcion senatorial, siguié estableciendo la asignacion de los senadores en
atencion finalmente a la poblacion de la region y no en una base igualitaria.
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V. EXPERIENCIA COMPARADA: CAMARA ALTA EN OTRAS CONSTITUCIONES?

De acuerdo con los datos proporcionados por la Unién Interparlamentaria, la ma-
yoria de los cuerpos legislativos son unicamerales (113 parlamentos) y no bicamerales
(79 parlamentos)?,

En otras constituciones vigentes que contemplan el bicameralismo para organizar el
Poder Legislativo, la norma general es que se adopte un criterio de integracion y conforma-
cion a partir de una base territorial, que suele ser la unidad politico-administrativa en que
se organiza el Estado (provincia, estado, etc.). Si bien es posible encontrar senados nacio-
nales, esto es, que no se construyen sobre una base territorial (como el caso de Colombia,
Paraguay y Uruguay en América Latina), son mas comunes los senados que representan
unidades territoriales, independientemente de si se trata de Estados federales —como es el
caso de Estados Unidos, Argentina y Brasil- o si se trata de Estados Unitarios —como es el
caso de Chile-. Al momento de determinar la cantidad de senadores que se elegiran, es
posible encontrar dos grandes grupos: a) constituciones que establecen un idéntico nimero
de senadores para todas las unidades que comparten la misma naturaleza institucional,
esto es, representacion paritaria y b) constituciones que asignan escafos a las unidades o
secciones territoriales en que se divide el pais en funcion de la poblacion de estas.

Se han seleccionado algunos ejemplos de Senado y su composicion, que son re-
conocidos por su antigiedad o prestigio o por el rol que desempenan al interior de
una democracia. Esto con la finalidad de comparar la conformacion de estos cuerpos
legislativos con el Senado de la Republica de Chile. Estos Senados son todos cimaras
de representacion territorial, algunas equitativas y otras no, pero que buscan introducir
varios elementos diferenciadores entre ambas ramas del Congreso.

A. Estados Unidos

Uno de los senados modernos de mayor tradicion y a la vez con mayor poder es el
de Estados Unidos de América. Es uno de los mas antiguos pues fue establecido por la
Constitucion de los Estados Unidos que estd en vigencia desde 1789. Asimismo, ha fun-
cionado ininterrumpidamente desde su creacion e instalacion. Originalmente el Articulo
1 seccion 3 establecio que “El Senado de los Estados Unidos estara compuesto de dos
senadores por cada Estado, elegidos por la Legislatura correspondiente para periodos
de seis anos, y cada senador tendrd derecho a un voto”. Se asignaron dos senadores a
cada estado de la Unién como una forma de establecer la igual representacion entre los
estados, a la vez que la Camara de Representantes fue concebida como la cimara con
criterio demografico. Esta asignacion se hizo sin considerar la poblacion de cada estado,
de manera que los estados pequenos estuvieran en igualdad de representacion que los
estados mas grandes, como una suerte de contrapeso en la conduccion politica tanto

La version de los textos constitucionales corresponde a la disponible en el sitio Comparador de
Constituciones del Mundo de la Biblioteca del Congreso Nacional: https://www.bcn.cl/procesoconstituyente/
comparadordeconstituciones/home

Detalle de la informacion disponible en https://www.ipu.org/national-parliaments
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frente a la Camara de Representantes como al Presidente. Muchos anos después, en 1913,
la Decimoséptima Enmienda modifico el texto original para introducir la eleccion directa
de los senadores, sin alterar la asignacion de dos escafios por estado:

El Senado de los Estados Unidos estard compuesto por dos Senadores de cada Estado,
elegidos por la poblacion del mismo para un periodo de seis afios; cada Senador tendra
derecho a un voto. Los electores de cada Estado deberan llenar los requisitos de cali-
ficacion correspondientes a los electores de la rama mas numerosa de las legislaturas
de los Estados.

Respecto de la integracion del Senado, la férmula constitucional norteamericana
permite determinar el nimero de senadores mediante el nimero de estados que con-
forman la Union. En la actualidad, Estados Unidos tiene 50 estados, lo que determina la
composicion del Senado con 100 senadores.

B. Argentina

La Constitucion de 1853 tuvo entre sus antecedentes la Constitucion norteamericana,
y en materia de Poder Legislativo, se adopto el bicameralismo y, mds aun, se adopto la
misma férmula, esto es, asignar dos escanos a cada una de las provincias en que se dividia
Argentina. El sentido era precisamente el mismo que inspir6 la norma en la Constitucion
de Estados Unidos: asegurar una representacion idéntica para cada una de las provincias,
sin importar el tamafio o la poblacion con que cuenta. Por la reforma constitucional de
1994 se modifico la conformacion del Senado en el sentido de aumentar el nimero de
escanos asignados de dos a tres, pero siempre manteniendo que las provincias elijan
igual cantidad de representantes. En la actualidad, la Constitucion argentina determina
en el Articulo 54 la composicion del Senado de la siguiente manera:

El Senado se compondra de tres senadores por cada provincia y tres por la ciudad de
Buenos Aires, elegidos en forma directa y conjunta, correspondiendo dos bancas al
partido politico que obtenga el mayor ndmero de votos, y la restante al partido politico
que le siga en ndmero de votos.

Es interesante hacer presente que la Ciudad Autonoma de Buenos Aires no es una
provincia y, por eso, se menciona expresamente que tiene derecho a elegir igualmente
senadores. Respecto de la integracion del Senado, la formula constitucional argentina
permite determinar el nimero de senadores por medio del nimero de provincias que
existen. Debido a que Argentina cuenta en la actualidad con 23 provincias y la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, en total la Camara Alta se compone de 72 senadores.

C. Australia

Un Senado relativamente menos antiguo que el de Estados Unidos o el de Argentina
es el de Australia. La Constitucion de 1901 dio forma a todo el entramado institucional
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australiano, que en materia legislativa fue disefiado como un sistema bicameral, siendo
la Camara Alta el Senado. La conformacion del Senado siguié un criterio territorial, ya
que se determiné que a cada uno de los estados correspondia asignar el mismo nimero
de senadores. La Seccion 7 del texto establecia:

El Senado estara integrado por senadores de cada Estado, elegidos directamente por el
pueblo del Estado, votando, hasta que el Parlamento disponga otra cosa, como un solo
electorado. Hasta que el Parlamento disponga otra cosa, habra seis senadores por cada
Estado original. El Parlamento puede promulgar leyes que aumenten o disminuyan el
nimero de senadores para cada Estado, pero de manera que se mantenga la represen-
tacion equitativa de los varios Estados originarios y que ningin Estado original tenga
menos de seis senadores.

A diferencia de otros textos constitucionales, esta carta fundamental incorpora dos
aspectos novedosos: a) establece un minimo de seis senadores, sin perjuicio de que la ley
electoral puede determinar un nimero mayor de senadores por estado, y b) existe una
mencion expresa e imperativa en cuanto a que el aumento o disminucién del nimero
de senadores no puede afectar la representacion equitativa entre los estados. Asimismo,
la Seccion 122 de la carta fundamental australiana permite que aquellos territorios que
no poseen la calidad de estados puedan tener representacion en las camaras que com-
ponen el Poder Legislativo. En la actualidad, cada uno de los seis estados de Australia
elige 12 senadores, a los que se agregan dos senadores por cada uno de los territorios
que no tienen la calidad de estados: el Territorio del Norte y el Territorio de la Capital
de Australia, y queda, asi, el Senado compuesto por 76 senadores®. En este sentido,
los territorios no tienen igual representacion que los estados, lo que es una extension
practica y logica de la idea plasmada en el texto constitucional, toda vez que no son
estados. Ambos territorios adquirieron representacion en el Senado en 1974 mediante
una ley aprobada por el Parlamento australiano.

D. Brasil

En el caso del pais con mayor poblacion de América del Sur, histéricamente el Senado
ha sido una poderosa institucion al interior de su democracia. A causa de esto, ha lle-
gado, incluso, a destituir al Presidente de la nacion recientemente, lo que demuestra la
importancia de esta institucion.

La Constitucion actualmente vigente es la de 1988 y regula la conformacion del
Senado Federal en su Articulo 47 N° 1: “El Senado Federal se compone de representantes
de los Estados y del Distrito Federal, elegidos por voto mayoritario. §1°. Cada Estado y
el Distrito Federal elegiran tres Senadores un término de ocho anos”.

Informacion disponible en el sitio oficial del Senado de Australia en https://www.aph.gov.au/
About_Parliament/Senate/Powers_practice_n_procedures/Senate_Briefs/Brief01
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La conformacion de la Camara Alta brasilefia se hace sobre la base de un criterio
estrictamente territorial, en la que cada estado de la federacion elige el mismo nimero
de senadores. A diferencia de Australia e igual que en el caso de Argentina, el distrito
federal —que no es un estado— igualmente elige tres senadores para que lo representen
en el Senado. La carta fundamental busca asi asegurar que los estados mas pequefios
queden en igualdad frente a los estados con mayor poblacion. En la actualidad, el Senado
Federal esta conformado por 81 senadores, a razon de tres elegidos por cada uno de los
26 estados que componen la federacion, y tres por el Distrito Federal.

E. Espana

Espana resolvio dejar plasmado en el texto constitucional que el Senado es la camara
legislativa a la que se reserva la representacion territorial en el Articulo 69 N° 1 de la
Constitucion de 1978. A diferencia de las otras constituciones analizadas, si bien esta
representacion es territorial, igualmente incluye un elemento demografico para la asig-
nacion final de los escanos. Dispone el texto constitucional vigente que cada provincia
elegira cuatro senadores. Pero la integracion de la Camara Alta espanola considera tres
reglas especiales adicionales: (i) la asignacion de escanos para las provincias insulares
se fija en tres senadores para cada una de las denominadas islas mayores y en uno para
otras islas o agrupaciones de islas, (i) a las poblaciones del Norte de Africa (Ceuta y
Melilla) les asigna dos senadores a cada una y (iii) a las Comunidades Autébnomas les
correspondera elegir ademas un Senador y otro mas por cada millon de habitantes de su
respectivo territorio. Esta ultima regla especial produce como efecto que el nimero de
senadores que conforman en definitiva el Senado sea variable. Esta variacion se produce
al principio de cada legislatura y toma como referencia el censo de la nacién.

VI. ELEMENTOS PARA UN BICAMERALISMO REGIONALIZADOR Y
DESCENTRALIZADOR

Debido al contexto constituyente que vive Chile desde 2019, el debate en torno a
mantener la estructura bicameral se ha instalado con fuerza, tanto durante el proceso
de eleccion de los convencionales constituyentes como con posterioridad a la creacion
de la Convencion Constitucional en julio de 2021.

Efectivamente, pareciera ser que existe una suerte de asociacion en sectores de la
opinion publica entre bicameralismo e inaccion legislativa. Mds aun, algunos sectores
han convertido el bicameralismo en una cierta excusa o justificacion ante la incapaci-
dad de avanzar en ciertas reformas legislativas. Estas situaciones se deben mas bien a
un problema politico que se refleja en los bajos niveles de confianza que generan los
partidos politicos y cuyo efecto se proyecta al Congreso®. Incluso, en enero de 2022, un

©  Una buena muestra de esta realidad se puede ver en Estudio Nacional de Opinién Publica.

Encuesta CEP 85 de agosto 2021, publicada por el Centro de Estudios Publicos (CEP). Resultados
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grupo de convencionales ingresé una propuesta de Congreso Plurinacional de caracter
unicameral, suprimiendo derechamente la segunda camara.

Aun asi, siguiendo los ejemplos de otras democracias en otras latitudes, se puede
mantener el sistema bicameral, precisamente, para profundizar la institucionalidad de-
mocratica. Desde esta perspectiva, el Senado podria contribuir tanto a la representacion
como a la descentralizacion, lo que se podria lograr en parte con los siguientes cambios:

A. Senado: camara legislativa territorial

Tratandose de un Estado unitario y no federal, mantener un Senado cuya conforma-
cion es a base del principio de representacion territorial permite reconocer una realidad
de descentralizacion geografica y a la vez le confiere a la institucion un papel como
instrumento de descentralizacion (Fermandois Vohringer, 1997). Mas aun, si durante el
proceso constituyente se avanza hacia un modelo de Estado unitario, pero con mayores
atribuciones para las unidades territoriales en que se divide el pais, esta formula podria
configurar un buen complemento para la nueva institucionalidad.

En este sentido, la Constitucion podria perfectamente incluir una declaracion expresa,
como la Constitucion de Espana en su Articulo 69 en cuanto a que se trata de la camara
legislativa de representacion territorial. Otra férmula podria implicar que se mencione
expresamente que los senadores se eligen por cada region, lo que en la practica produce
el efecto de considerar esta cimara como la de representacion territorial del pais. Lo que
se busca es que desde la perspectiva constitucional no exista espacio para que sea otro
factor distinto al territorial el que explique la integracion de la Camara Alta.

B. Igual nimero de senadores por cada region, sin importar la poblacién de cada
territorio

Establecer que existird un Senado o Camara Alta —con independencia del nombre
que se le asigne— que estara conformado por un idéntico nimero de senadores elegidos
por sufragio universal y directo en cada una de las regiones o territorios en que se divida
administrativamente Chile seria una novedad. Seria una verdadera innovacion en materia
de reconocimiento de las aspiraciones de los chilenos que no residen en la capital de
que cada region tiene al menos en una esfera del quehacer nacional la misma impor-
tancia. En efecto, seria la primera vez en la historia republicana nacional que una de las
camaras legislativas se integra con exactamente el mismo numero de representantes por
territorio, sin importar la poblacion que reside en ella.

La posibilidad de que una region como Arica, que de acuerdo con el Gltimo censo
tiene una poblacion de 226.000 habitantes, o Aysén, que tiene una poblacion total de
103.000 habitantes, tengan el mismo nimero de representantes que la Region Metropolitana

y datos disponibles en https://www.cepchile.cl/cep/encuestas-cep/encuestas-2010-2021/
estudio-nacional-de-opinion-publica-n-85-septiembre-2021
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que con 7.112.000 habitantes concentra cerca el 40% de la poblacion de Chile’, sin lugar
a duda, es un verdadero cambio de paradigma.

;Por qué? Porque por primera vez se estaria reconociendo que cada territorio ad-
ministrativo en que se divide la nacion tiene un mismo valor politico para la toma de
decisiones. El mensaje que se transmite desde esta perspectiva es precisamente uno
de igualdad politica-institucional, ya que, al momento de tomar decisiones mediante la
votacion de iniciativas legales, el ciudadano de Arica tiene el mismo peso que el ciuda-
dano de Valparaiso, y el ciudadano de Aysén tiene el mismo peso que el de Santiago.
Al reservar esta igualdad de representacion al Senado, se refuerza a la vez el criterio de
representacion de la Camara Baja, esto es la cantidad de poblacion: a mayor poblacion
mayor nimero de representantes.

¢Cuantos senadores asignar? Pareciera que dos escanos por region podrian no reflejar
del todo la realidad regional que se busca representar. En este sentido, parece prudente
fijar el nimero de senadores en tres por cada region, lo que con la actual division poli-
tica-administrativa del pais implicaria un Senado integrado por 51 senadores.

Es pertinente hacer presente que en la actualidad el Senado tiene como nimero fijo
de integracion 50 senadores, por lo que solo habria que agregar un senador mas y re-
distribuir los escafios para lograr la representacion equitativa. Sin embargo, es necesario
reconocer que esta formula permite un incremento automatico de los senadores con la
creacion por ley de nuevas regiones, lo que si podria elevar el nimero de senadores.
Por lo mismo se podria innovar introduciendo una norma constitucional que obligara a
disminuir a dos el nimero de senadores que elige cada region en caso de que la aplica-
cion de la norma vigente resultara en un Senado compuesto por mas de 60 senadores,
que es lo mismo que contar con mas de 20 regiones.

La identidad regional podria ser perfectamente reforzada con esta institucionalidad,
toda vez que eventualmente senadores de distinta inclinacion politica podrian perfecta-
mente llegar a acuerdos para aprobar iniciativas que beneficien directamente a su region o
rechazar aquellos proyectos que las perjudiquen. Lo anterior se puede dar eventualmente
sin perjuicio de la linea que adopten sus companeros de bancada o correligionarios de
partido. Podria ser un verdadero incentivo para cruzar el pasillo. En esta misma linea,
un Senado conformado de esta manera podria facilitar una mejor coordinacion entre los
representantes de las regiones menos pobladas, de manera que al momento de legislar
se tomen en consideracion las realidades de estos territorios, realidades que muchas
veces quedan olvidadas en la tramitacion legislativa y que solo quedan en evidencia al
implementar las leyes.

De acuerdo con los resultados del Censo de Poblacion y Vivienda 2017 publicados por el Instituto
Nacional de Estadisticas (INE) de Chile, disponible en https://www.ine.cl/docs/default-source/
censo-de-poblacion-y-vivienda/publicaciones-y-anuarios/2017/publicaci%C3%B3n-de-resultados/
presentacion_de_la_segunda_entrega_de_resultados_censo2017.pdf?sfvrsn=2fb08fd9_6
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C. Sistema electoral

Otra herramienta para lograr una correcta diferenciacion entre la Camara de Diputados
y el Senado podria ser el mecanismo de eleccion de los senadores. Si bien los tiempos
actuales hacen muy dificil —casi imposible— contar con un Senado cuyos miembros sean
elegidos por votacion indirecta o designados por otros 6rganos del Estado, perfectamente
podria establecerse que la eleccion se orientara por el principio mayoritario en la carta
fundamental al que debera ajustarse las respectivas leyes.

Asi lo hizo la Constitucion de 1925 al disponer en su articulo 25 que para la eleccion
de diputados y senadores se emplearia un procedimiento que dé por resultado en la
practica una efectiva proporcionalidad. Asi también lo hace la Constitucion de Argentina
en su articulo 54 al prescribir, respecto de la eleccion de los senadores, que correspon-
deran dos bancas al partido politico que obtenga el mayor nimero de votos, y la banca
restante al partido politico que le siga en nimero de votos.

No obstante, es necesario tener presente que el sistema de eleccion es una materia
que historicamente ha sido reservada a la ley, por lo que solo se trataria de establecer
un criterio orientador para el legislador. Lo relevante en todo caso es que podria esta-
blecerse cualquier sistema electoral siempre y cuando sea distinto al que se determine
para la eleccion de los diputados. Apuntar a un sistema mayoritario y no proporcional
es una idea que vale la pena considerar, toda vez que daria una conformacion diversa
a la delegacion de senadores de una region respecto de la delegacion de diputados.

D. Competencias y atribuciones legislativas

En materia de competencias y atribuciones, y sin perjuicio de mantener aquellas que
actualmente tiene el Senado en materia de una serie de nombramientos de altos fun-
cionarios o en materia de acusaciones constitucionales, podrian introducirse elementos
que reforzaran esta funcion desde la perspectiva estrictamente legislativa. Un mecanismo
consiste en establecer ciertas preeminencias a la hora de tramitar proyectos de ley, esto
es, reservar el inicio de cierto tipo de proyectos de ley a una u otra camara.

El texto constitucional podria asignar una preeminencia a la Cimara de Diputados en
materia de la formacion de leyes que impliquen desembolsos financieros del Estado no
previstos en la ley de presupuestos, asi como también la creacion de nuevos impuestos,
tributos o cargas destinados a aumentar los ingresos nacionales. Esto se traduciria en que
esta clase de iniciativas legales comiencen obligatoriamente su discusion en la Camara
de Diputados, con lo que quedaria al Senado el rol de revisor de las referidas mociones.
Debido a que se busca reforzar el rol de camara construida sobre el principio de repre-
sentacion de poblacion, la Camara Baja serfa la llamada a discutir en primer lugar los
gastos e ingresos de la nacion. Se trataria de una ampliacion de la norma contenida en
el Articulo 65 inciso segundo del texto constitucional vigente, que solo se refiere a las
leyes sobre tributos, a la ley de presupuestos y a las leyes de reclutamiento.

En el actual texto constitucional se establece que los proyectos de ley de amnis-
tia y de indultos generales deben comenzar su tramitacion en el Senado. Una nueva
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redaccion constitucional podria establecer que los proyectos de ley que versan respecto
de la modificacion de la organizacion politico-administrativa de la naciéon, como son la
creacion, supresion o modificacion de regiones, provincias y comunas, comiencen su
tramitacion exclusivamente en el Senado. Este mismo criterio podria aplicarse en el caso
de la aprobacion, supresion o eliminacion de zonas francas o de beneficios especiales
que se establezcan para una o mas secciones territoriales especificas.

VII. CONCLUSIONES

En la actualidad, el bicameralismo se encuentra sometido a fuerte escrutinio por
parte de la ciudadania en las democracias, y Chile no es la excepcion. En efecto, se ha
vuelto habitual en distintas democracias que cuentan con una Camara Alta, sobre todo
aquellas que ejercen la funcion legislativa en igualdad de términos con la cimara po-
litica, concentrar las criticas en la existencia de dos camaras legislativas para encontrar
respuesta ante lo que se percibe como pasividad legislativa. En Chile, esto ocurre en
medio de un proceso para redactar una nueva Constitucion politica.

En el caso de Estados no federales, como el de Chile, existe la preocupacion perma-
nente respecto de la verdadera necesidad del bicameralismo, sobre todo si no cumple
con los objetivos de descentralizacion y representacion de intereses territoriales por la
debilidad de sus facultades, ni con el de mejorar la calidad de la legislacion por tener
integracion y funcion idénticas a las de la Camara politica (Fermandois Vohringer, 1997).

Es posible afirmar que, si el criterio para asignar el nimero de representantes para el
Senado tiene un elemento asociado a la poblacion, efectivamente se debilita la existencia
de un Congreso bicameral, toda vez que perfectamente se podria argumentar validamente
que seria mejor eliminar esta cimara. Lo mismo sucede si no existe una clara diferen-
ciacion de competencias en materias legislativas entre la Camara Alta y la Camara Baja.

¢En qué se diferenciaria institucionalmente la integracion de ambas camaras?
Aparentemente en nada. ;Que justificaria tener dos camaras que se integran con el mismo
criterio y que tienen las mismas facultades legislativas? Pareciera, objetivamente, que
nada, y que aquel argumento en cuanto a que el Senado tiene un caricter mas reflexivo
y de moderacion y que cumple una funcion revisora de la legislacion no permite justi-
ficar por si solo el bicameralismo en Chile. Por el contrario, al no introducir elementos
diferenciadores se va decantando en la opinién publica la critica de que termina siendo
un obstaculo para la voluntad popular, provocando frustracion y no una contribucion
saludable al proceso legislativo.

Si se quiere mantener el sistema bicameral, es necesario introducir varios cambios
en materia constitucional para que, asi, la Camara Alta encuentre justificacion firme y
duradera ante las criticas, sean estas las tradicionales o las nuevas surgidas del populis-
mo y autoritarismo actuales: a) el Senado como la cdmara legislativa de representacion
territorial, b) una idéntica representacion de cada unidad territorial, ¢) sistema electoral
distinto al de la Camara de Diputados y d) funciones legislativas diferenciadas entre
Senado y Camara de Diputados. De estos cambios puede depender la permanencia del
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Senado en la institucionalidad nacional, esto es, mantener el sistema bicameral en vez
de optar por un sistema unicameral.

En caso contrario, el Senado sera visto como un elemento de obstruccion y no como
la camara revisora que esta llamada a perfeccionar las leyes y normas en el marco del
proceso legislativo.
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DERECHO A LA EDUCACION, LIBERTAD DE ENSENANZA
Y DERECHO PREFERENTE DE PADRES, MADRES Y
APODERADOS EN LA EDUCACION DE SUS HIJOS*
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“La América quiere ser libre para trabajar por si misma en su

felicidad: quiere que sus tesoros le sirvan a ella misma: quiere

que florezcan en su seno las ciencias, las artes; aspira

al esplendor que dan las naciones cultas la cultura de los talentos y la
aplicacion de sus recursos [...] Es palpable que esta felicidad no es para un
dia, sino para muchos siglos”.

Camilo Henriquez

RESUMEN

El presente trabajo muestra la evolucion del derecho a la educacion, la libertad de
ensefianza y el derecho preferente de apoderados como aspectos centrales del debate
constitucional. Se busca situar el origen y trayectoria de la educacion en Chile como un
elemento central del proceso de movilidad social y desarrollo que ha experimentado
nuestra sociedad en las ultimas décadas, recogiendo antecedentes historicos y experien-
cias comparadas de otros sistemas educativos en el mundo. Ademds, se muestra como
el Estado y las instituciones politicas han asumido la funcion educativa desde el siglo
XIX a la fecha, pasando desde el objetivo de la escolarizacion obligatoria, la necesidad
de revertir las preocupantes cifras de trabajo infantil, el analfabetismo generalizado, la
desnutricion, hasta los desafios modernos en materia de mejora de la calidad de los
procesos lectivos, las habilidades del siglo XXI y el cambio curricular, las politicas de in-
clusion y apoyo a ninos con necesidades educativas especiales, y por cierto, el rol de las

*  El presente trabajo es una sintesis de la exposicion realizada el 25 de noviembre de 2020 en la Comision
sobre derechos fundamentales de la Convencion Constitucional. El texto no es una trascripcion, sino
un trabajo para profundizar en los temas alli abordados.

**  Fernando Pena Rivera es administrador publico de la Universidad de Concepcion y magister en Filosofia
Aplicada de la Universidad de los Andes. Actualmente es académico de la Escuela de Gobierno de
la Universidad San Sebastidn. Ademas, es parte del Consejo de Evaluacion del Sistema de Educacion
Publica desde noviembre de 2021.
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autoridades en un sistema de provision mixto. La discusion constitucional ha reanimado
el debate sobre el rol del Estado y las herramientas con que dispone para atraer matricula
a los establecimientos publicos. Parte de las conclusiones es que el debate normativo o
juridico sobre el derecho a la educacion, no ayudara a mejorar sustantivamente el déficit
financiero y los problemas estructurales que sufre la educacion publica en Chile.

Palabras claves: Derecho a la educacion, libertad de ensenanza, derecho preferente
de apoderados, educacion publica, Constitucion.

1. RESENA HISTORICA Y EVOLUCION DE LA EDUCACION EN CHILE

La educacion siempre estd dentro de las tres o cuatro principales prioridades de la
poblacion en cualquier estudio de opinién o encuesta. Es un tema con una fuerte carga
de ideas, actores y principios, que ha servido en multiples ocasiones de escenario de
revueltas y manifestaciones, las mas llamativas, las movilizaciones estudiantiles de 2006
y 2011, que sirvieron de vehiculo para una generacion de dirigentes que ha cosechado
importantes logros electorales. No es exagerado afirmar que la historia de Chile se puede
estudiar desde la evolucion y trayectoria de la educacion.

Antes de la celebracion de la primera Junta de Gobierno de 1810 en el cabildo abierto
de Santiago, en Chile habia siete escuelas particulares y dos de cabildo, las que, segin
Serrano, “tenian fines estrictamente religiosos en los propios conventos y seminarios para
la formacion del clero” (2012, Tomo I, p. 52).

Los jesuitas fueron los grandes protagonistas del sistema escolar durante la Colonia
y parte del siglo XIX. El padre Luis de Valdivia funda en 1597 el colegio Maximo de San
Miguel, primer establecimiento escolar en nuestro territorio. La ratio estudiorum, texto
oficial de los jesuitas para el uso metodologico al interior de los colegios, disefiado en
1599, es considerado por muchos las “primeras bases curriculares” de nuestro sistema
escolar (Serrano, Tomo I, 2012, p. 50).

Con la fundacion del Instituto Nacional en 1813 comienza la etapa republicana de
nuestro sistema, la que fue abruptamente interrumpida en octubre de 1814 por el triun-
fo de las fuerzas hispanas tras el desastre de Rancagua. Luego de la consolidacion de
la independencia en 1818, el director supremo Bernardo O’Higgins (por solicitud del
Senado) dispone la reapertura del Instituto, hito relevante que motivo la creacion de
mas establecimientos escolares en el pais.

Sin embargo, dicho impulso contrastd con el deficiente estado financiero de los
recintos, los que debian hacer grandes esfuerzos para cumplir con sus obligaciones,
entre ellas, pagar el sueldo de los profesores. Es asi como en 1834, a causa de la falta
de recursos para pagar el sueldo del preceptor, cierra una escuela municipal en Yumbel,
region del Biobio, que atendia a 70 alumnos. El cierre de la escuela motivo la solicitud
de “fondos nacionales” desde el municipio para solventar los gastos del establecimiento.
Nacen, de esta forma, las escuelas fiscales, o si se quiere, el aporte fiscal como politica
publica. Ya para 1835 “se contaron cuarenta a lo largo del territorio, habia dos en Chiloé,
una en Coquimbo y veinte en Concepcion” (Serrano, Tomo I, 2012, p. 145).
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La escuela publica se transformé en una institucion de maxima importancia para el
proceso tactico de asentamiento del Estado en el territorio nacional, lo que fomento la
creacion de mas establecimientos durante la segunda mitad del siglo XIX, tanto asi, que
para 1890 la escuela publica era la primera red territorial del Estado, presente en 857
localidades del pais (Serrano, Tomo I, 2012, p. 181).

Sin embargo, dicha expansion no fue de la mano con el entusiasmo de las familias,
pues los menores de edad cumplian labores agricolas (en el caso de los varones) o de
cuidados al interior del hogar (en el caso de las ninas). El ausentismo y la desercion
escolar fueron los grandes problemas del sistema durante todo el siglo XIX. En 1854, un
quinto de los nifios entre 5 y 15 anos trabajaba (Serrano, 7omo I, 2012, p. 210.), mientras
que uno de cada catorce nifios en edad escolar estaba matriculado, cifra que aumentd
a dos de cada diez para fines de siglo. En 1849 el ministro del ramo fue claro:

[lJla apatia de muchos padres de familia, la ignorancia de otros que les hace mirar con
la mas completa indiferencia la educacion de su prole, y en fin, la pobreza de un gran
numero, origen de su repugnancia a privarse, en obsequio de la Tlustracion, del auxilio
de sus hijos, aun por breves espacios de tiempo, serdn obsticulos poderosos con que
por largos anos habra que luchar para llegar a obtener la concurrencia apetecida a las
escuelas (Serrano, Tomo I, 2012, p. 191).

Para ese Chile preindustrial, organizar la vida familiar en torno al trabajo era natural
y necesario, porque este formaba para la vida adulta y entregaba oficios concretos para
la subsistencia, algo que la escuela no podia ofrecer o que, al menos, no estaba lo su-
ficientemente claro en su propésito.

Si bien las dificultades sociales con que se enfrento el sistema escolar en el siglo XIX
complicaron su desarrollo, hubo avances que posibilitaron su madurez, entre ellos, la
creacion de la Universidad de Chile, la que estaba autorizada para ejercer la superinten-
dencia en todas las ramas de la ensenanza, y haber “puesto la primaria bajo la direccion
inmediata de la Facultad de Filosofia y Humanidades” (Labarca, 1931, p. 131).

El surgimiento de una elite intelectual en 1842 profundizo el ideario de un Estado
docente, el que tomoé forma y contextura con la creacion en 1841 de la Escuela Normal de
Preceptores, bajo la direccion de don Domingo Faustino Sarmiento, para quien la mision
educativa se resumia en tres prioridades: la creacion de una escuela primaria comun, la
formacion del magisterio y la educacion femenina (Labarca, 1931, p. 115).

En 1853 se efectud la primera distribucion de textos escolares gratuitos para ninos
pobres, mientras que en 1860 se promulga la Ley de Instruccion Primaria, hito politico
y legislativo porque 1) fijaba una relacion proporcional entre nimero de habitantes y
numero de escuelas al imponer como requisito para fundarlas la existencia de dos mil
personas, 2) la escuela publica, fiscal o municipal, era gratuita; 3) el financiamiento seria
principalmente fiscal y municipal y comprendia no solo el preceptor, sino local, utiles,
textos y bibliotecas populares; y 4) los preceptores pasaron a ser empleados publicos
con derecho a jubilacion. Asimismo, se cre6 una Inspeccion de Instruccion Primaria con
el rol de superintendencia (Serrano, Tomo I, 2012, p. 159).
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El articulo 1 de la ley senalaba que “la instruccion primaria se dara bajo la direccion
del Estado”, lo que para muchos juristas e historiadores constituye el primer derecho
positivo en nuestra historia republicana, lo que no deja de ser curioso porque, mientras el
sistema politico se hacia mas liberal al ampliar las libertades individuales y el pluralismo,
la educacion asumia de manera inversamente proporcional el resguardo de la unidad y
del Estado docente (Serrano, Tomo I, 2012, p. 91). Para la premio nacional de historia,
Sol Serrano, esta época de nuestra historia demuestra que:

[Lla escuela fue un proyecto politico para la construccion de una sociedad politica mo-
derna. Obviar esta dimension por considerarla utopica, elitista y jerarquica, todo lo cual
es cierto, o porque supone estudiarla desde “arriba” y no “desde abajo”, significa negar
la capacidad explicativa de la dimension politica de la sociedad. De otra forma, cuesta
entender por qué la educacion hasta el presente se ha entendido como una promesa,
primero de civilizacion, luego de libertad, mas tarde de emancipacion y finalmente de
igualdad (Serrano, Tomo I, 2012, p. 92).

Aun cuando en 1837 se dicta la primera ley organica de ministerios en el Gobierno
de José Joaquin Prieto, por lo que la educacion queda albergada en el Ministerio de
“Justicia, Culto e Instruccion Publica”, no sera hasta el 30 de noviembre de 1927 (cuando
se dicta la tercera ley de ministerios) la creacion del “Ministerio de Educacion Publica”.
Posteriormente la Ley N° 18.956, promulgada el 22 de febrero de 1990, reestructurd el
Ministerio de Educacion Publica, que pasé a llamarse “Ministerio de Educacion” a secas
(Mineduc, 2017).

También durante el siglo XX destaca la creacion de la Junta Nacional de Auxilio
Escolar y Becas (JUNAEB), institucion publica del Estado de Chile creada en 1964, parte
del Ministerio de Educacion, que vela por “hacer efectiva la igualdad de oportunidades
ante la educacion de niflos y jovenes en condicion de vulnerabilidad econémica”, en
momentos cuando la desnutricion y la falta de condiciones higiénicas limitaban el trabajo
de la escuela publica.

Ademads, en enero de 1967 nace el Centro de Perfeccionamiento, Experimentacion e
Investigaciones Pedagogicas (CPEIP), institucion que concentro las diversas actividades
de perfeccionamiento docente que existian en la época y desarrollé nuevas lineas en
esa area. La idea era impregnar a la mayor cantidad posible de maestros en los nuevos
principios pedagogicos que impulsaba la Reforma de 1965. Ademas, se dio mucha im-
portancia a la formacion y perfeccionamiento de los equipos directivos de las escuelas y
liceos, pues en esa época se abrieron muchos establecimientos educativos y se necesitaba
personal a cargo de ellos (Mineduc, 2017).

De esa forma, el siglo XX consolidé el tejido burocratico e institucional del sistema
escolar, que en los ultimos anos se ha orientado a promover el mejoramiento de la cali-
dad y la excelencia de los procesos educativos, en lo que destaca la creacion del Sistema
de Aseguramiento de la Calidad en 2011 (Ley 20.529) y de la Agencia de la Calidad de
la Educacion.
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“La responsabilidad del desarrollo del nifio puede convertirse

en cierto sentido contra el mundo: el nifio requiere una proteccion

y un cuidado especial para que el mundo no lo dane.

Pero también el mundo necesita proteccion para que no sea avasallado

y destruido por la agresividad de lo nuevo que lo ataca en cada nueva generacion”.

Hannah Arendt
2. LA EDUCACION COMO UN DERECHO

Dijimos anteriormente que la educacion, en cuanto derecho positivo, se equipa con
la Ley de Instruccion Primaria promulgada en 1860 con, al menos, cuatro hitos o aspectos
que permiten el despliegue del Estado docente consagrado en la Constitucion de 1833.

El desarrollo de la vida civica y el ejercicio de los derechos ciudadanos estaban inti-
mamente ligados al nivel de cobertura y de éxito del sistema escolar. El articulo 8 de la
CPR de 1833 senalaba que “Son ciudadanos activos con derecho a sufragio: los chilenos
que habiendo cumplido veinticinco anos, si son solteros, y veintiuno, si son casados, y
sabiendo leer y escribir [...]”; lo que refuerza el caracter censitario del sistema politico,
al que solo accedian quienes poseian cierto nivel educativo, lo que por cierto, mas que
un derecho, era privilegio de algunos pocos.

Que la educacion sea un derecho positivo o que esté consagrado juridicamente
no explica del todo la importancia que ha tenido y sigue teniendo el debate educativo
en nuestro pais. A saber, diversos cuerpos normativos se refieren a esta dimension in-
dividual o fenoménica que subyace en el desarrollo de todo quehacer pedagogico. El
articulo 19 n° 10 de la actual Constitucion sefiala que “la educacion tiene por objeto el
pleno desarrollo de la persona en las distintas etapas de su vida”, lo que posteriormente
complementa el articulo 2° del D.FL. N° 2, de julio de 2010, del Ministerio de Educacion,
que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley General de Educacion
N° 20.370, de 2010; al concebir la educaciéon como:

[uln proceso de aprendizaje permanente, que abarca las distintas etapas de la vida de
una persona, cuya finalidad es alcanzar su desarrollo espiritual, ético, moral, afectivo,
intelectual, artistico y fisico, mediante la transmision y el cultivo de valores, conocimien-
tos y destrezas (Flores, 2014, p. 112).

La crisis politica y social que atraviesa nuestro pais, cristalizada en los hechos de
violencia ocurridos en octubre de 2019 y el sucesivo estado de espasmo institucional
que le siguio, nos invita a reflexionar acerca de cudl es el nivel de desarrollo espiritual,
ético, moral, afectivo e intelectual en nuestros tiempos.

Asi como el mero desarrollo institucional del sistema educativo no es suficiente para
abordar la profundidad de nuestra crisis, reducir la educacion a un fenémeno individual
o de intimas consecuencias tampoco debe ser el camino.

El historiador Gonzalo Vial, como pocos, fue capaz de leer lo que consideraba como
nuestra fractura social, esto es, “las fallas abismantes en el ingreso, el trabajo, la vivienda,
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la salud, la educacion, el hogar estable como motor de progreso y prenda de auténtica
felicidad” (Vial, 2009. pp. 1391-1396); huyendo, pero al mismo tiempo criticando las
posturas maniqueas de la guerra fria que serpentearon la transicion en Chile, y que, en
cuanto paradigmas, resultan insuficientes para explicar y abordar la crisis que nos afecta
como cuerpo social. Las multiples expresiones de violencia y barbarie que nos azotan
son la expresion viva de dicha crisis. ;Qué tenemos, entonces? Se pregunta el profesor
Joaquin Garcia Huidobro en su libro Bencina y Pasto Seco (2020, pp. 191-192), a lo que
responde:

Esas muchedumbres de encapuchados no son solo izquierdistas radicales, no son sim-
plemente los restos o hijos de las organizaciones violentas de la izquierda de la década
de los ochenta del siglo pasado, o los nietos de revolucionarios sesenteros. Son, en
muchos casos, el fruto del desarraigo, la consecuencia de la falta de sentido. Se trata de
personas que quieren hacer algo grande con sus existencias y, como no tienen Dios,
o patria, o partido, o lo que sea que pueda plantear un horizonte exigente a sus vidas,
se contentan con hacer lo tnico grande que tienen por delante: una gran destruccion
empapada de falsa épica. De ahi los mencionados rituales, verdaderas liturgias nihilistas,
que se observan todos los viernes en Plaza Baquedano: sus simbolos, gritos y consignas
muestran una angustiosa busqueda de sentido.

Del mismo modo, el filésofo chileno Gaston Soublette, en una carta dirigida al di-
rector del diario El Mercurio el 24 de noviembre de 2021, afirma que “Este problema (la
violencia), no tendra solucion mientras los agentes del poder correspondan a un tipo de
humano que carece de desarrollo espiritual y formacion ética, pues todos los chilenos
somos el producto de una educacion muy deficitaria en lo que se refiere a la forma-
cion del cardcter”. La formacion del cardcter a la que se refiere el profesor Soublette es
asunto antiguo, pero no por eso de especial vigencia en nuestro sistema educativo. La
estandarizacion de contenidos, el curriculum nacional y los mecanismos de evaluacion
muchas veces han impedido el florecimiento de las virtudes y talentos que posibilitan la
excelencia del espiritu. Platon en su obra La Repuiblica nos advierte de la complejidad
del proceso formativo de un alumno:

En un principio, el pequeno animal humano no tendria las respuestas exactas. Se le debe
ejercitar para sentir placer, predileccion, aversion y odio por las cosas que realmente son
placenteras, agradables, desagradables y odiosas. En La Republica, el joven bien educado
es el que veria con mayor claridad cualquier error en trabajos mal hechos de un hombre
o en obras mal terminadas de la naturaleza; con justa aversion culparia y odiaria lo feo
incluso desde sus primeros afos, y haria entusiastas alabanzas a lo bello, recibiéndolo
en el alma y alimentadndose con ello, para convertirse en un hombre de buen corazon.
Todo esto antes de encontrarse en edad de razonar; de modo que cuando finalmente
llegue a €l la Razon, entonces, educado de esta forma, estrechard sus manos para darle
la bienvenida y reconocerla, ya que percibe su afinidad con ella (Lewis, 1943, p. 20-21).

En la misma direccion, Aristoteles dice que el fin de la educacion es conseguir que
el alumno tenga predilecciones y aversiones por lo que corresponde:

40



1.S.S.N. 0718-302X REVISTA DE DERECHO Y CIENGIAS SOCIALES N© 26 (35-51), 2022, Universidad San Sebastian (Chile)

Derecho a la educacion, libertad de ensenianza y derecho preferente de padres, madres y apoderados en la
educacion de sus hijos / FERNANDO PENA RIVERA

Cuando llega la edad del pensamiento reflexivo, el alumno que se ha ejercitado de esta
forma en afectos ordenados o sentimientos justos descubrird con facilidad los primeros
principios de la ética; pero el hombre corrupto nunca los podra ver y no podra progresar
en esta ciencia (Citado en Lewis, 1943, p. 7).

Lamentablemente, el crecimiento y madurez de los sentidos interiores, del buen gusto
y de la nobleza han sido menospreciados e incluso vilipendiados desde la arrogancia
que la técnica y las ciencias exactas han edificado en el mundo moderno: “El verdadero
objetivo es extender el poder del Hombre a la realizacion de cuantas cosas sean posibles”
(Lewis, 1943, p. 360). Podriamos extendernos acerca de la dimension epistemologica de
este asunto, sin embargo, descuidariamos el objetivo del presente trabajo.

Vimos que la educacion como derecho es de las primeras expresiones positivas en
nuestro ordenamiento juridico en el siglo XIX. Durante el siglo XX, la educacion tuvo el
desafio de consolidar el proceso de escolarizacion iniciado en el siglo anterior. Mientras
en 1885 el 16% de los nifios asistia a la escuela, en 1930 mads de la mitad de los nifos
entre seis y catorce anos (el 63% para ser exactos) estaba matriculado en una escuela
primaria publica o particular y el 67,1% de los mayores de seis declaraba saber leer en
el Censo de ese ano. Al iniciar el siglo XX, el pais ya tenia un sistema de educacion
territorialmente extenso que en este periodo crecié en forma exponencial no solo en
numero de escuelas y cobertura, sino también en la diversificacion de su oferta (Serrano,
2022, Tomo II, p. 65). Asimismo, el ingreso masivo de mujeres a la instruccion primaria
también fue un factor decisivo en este crecimiento, porque para 1930 el 54,2% estaba
escolarizado (lejos del 3,1% un siglo atras).

Entre 1920 y 1930 el proceso de alfabetizacion empez6 a cosechar este desarrollo,
aumento su ritmo de avance y por primera vez en Chile quienes sabian leer superaron a
los que no lo hacian. En analfabetismo retrocedié del 40,9% al 22,6% entre los mayores
de seis anos. Al mismo tiempo, el porcentaje de quienes sabian leer crecié del 59% al
67,1%. Dicha década es especialmente significativa porque Chile pas6 de ser una repu-
blica analfabeta a un pais letrado (Serrano, 2022, Tomo II, pp. 69-70) vy, curiosamente,
ocurre mientras el pais ensaya una nueva Constitucion luego de la crisis politica de 1924
(ruido de sables) y que se suma, al término de la década, a una de las crisis econémicas
mas profundas que haya sufrido el mundo (la gran depresion de 1929), la que abona
al proceso de desorganizacion politica que vive el pais y la rotativa de autoridades en
1932. La Constitucion Politica de 1925 en su articulo 10 n°® 7 refrenda la obligatoriedad
de la educacion escolar, la que previamente fue establecida por la Ley N° 3.654 del 26
de agosto de 1920 (Flores, 2014, p. 122).

El crecimiento estable de la poblacion fue acompanado, a partir de la década del
50, por un importante esfuerzo por ampliar la cobertura del nivel primario, la que se
alcanzo y se estabilizo por sobre los dos millones de estudiantes durante la década del
70. Por su parte, y respondiendo a la mayor demanda por educacion media, a partir de
los 60 se observa un aumento de la matricula en el nivel medio y se llega a superar el
millén de estudiantes en el 2004. Del mismo modo, entre la década de los 80 y la primera
década del nuevo milenio, el nimero de alumnos matriculados en alguna Institucion de
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Educacion Superior se multiplico por diez. En siete décadas, se transformé completamente
la escala del sistema educativo en Chile (Fontaine y Urzaa, 2018, pp. 29-30).

Por su parte, la Constitucion Politica de 1980 reafirma el derecho a la educacion en
su articulo 10 n° 19 al detallar el rol del Estado en cada ciclo de aprendizaje, e incorpora
el estimulo de “la investigacion cientifica y tecnologica, la creacion artistica y la protec-
cion e incremento del patrimonio cultural de la Nacion” dentro de sus labores. En 2013
mediante una reforma constitucional se establecera la obligatoriedad del segundo nivel
de transicion (kinder), la que, dicho sea de paso, ain no es aprobada por el Congreso.
La misma reforma crea un sistema de financiamiento gratuito para el nivel medio menor.
Asi, el Estado formaliza su compromiso con la educacion parvularia, la que, de acuerdo
con la evidencia y los avances de la neurociencia, se ha transformado en un ciclo de
vital importancia para corregir brechas y mejorar los aprendizajes. Lamentablemente,
y segun datos de la encuesta CASEN 2015, el 59,31% de los menores de cinco afios no
asiste a jardines infantiles, y mas preocupante atin es que, en el caso de estos, 77,3% de
los padres declara que el menor no asiste pues consideran que no es necesario, por el
cuidado en casa (Fontaine y Urzua, 2018, p. 55).

Para terminar, y pensando en como reforzar el derecho a la educacion en una nueva
Constitucion politica (sin caer en declaraciones rimbombantes de alto calado hermenéutico
o simbolico) propongo dos cosas, cada una con un mérito propio. Primero, incorporar
o hacer referencia al derecho de ninos con Necesidades Educativas Especiales (NEE) en
el sistema escolar. La cantidad de ninos al interior de las aulas con alguna condicion del
espectro autista (TEA) o con alguna discapacidad fisica o mental severa aumenta todos
los anos, y si bien existen varios decretos y cuerpos normativos que regulan la educacion
especial, entre ellos la ley de inclusion promulgada en 2015, es necesario el reconoci-
miento constitucional de dicho grupo de alumnos, pensando siempre en su integracion
y desarrollo en igualdad de condiciones. Segundo, que el Estado junto con estimular la
investigacion, la creacion artistica y el patrimonio cultural (Art.19 n° 10 CPR), incorpore el
estimulo de las llamadas habilidades del siglo XXI, definidas por Nickerson y otros, como
los aspectos del pensamiento vinculados a 1) la solucion de problemas, 2) la creatividad
como capacidad de ver las cosas en una forma nueva, 3) las habilidades metacognitivas
como aquellas que “son necesarias, o utiles, para la adquisicion, el empleo y el control
del conocimiento, y de las demas habilidades cognitivas” y 4) El razonamiento como la
“capacidad de realizar inferencias, es decir, de evaluar y generar argumentos de acuerdo
con los principios de la inferencia inductiva y deductiva” (Maggio, 2018, p. 13).

Lo anterior permitiria iniciar una necesaria discusion acerca de la pertinencia curri-
cular de nuestros planes de estudio en la educacion obligatoria, porque si bien Chile
ha progresado en los ultimos anos en su desempeno escolar, atn sigue siendo bajo en
comparacion con el promedio OCDE. Segun el informe del mismo organismo Education
in Chile (2017), “Chile tiene dificultades para producir alumnos de alto rendimiento
que podrian ayudar a transformar el pais, creando una economia compleja, basada
en el conocimiento” (Fontaine y Urzua, 2018, p. 46). Para revertir este escenario, las
escuelas y liceos deben contribuir a la formacién de capital humano avanzado, lo que,
a su vez, permitiria a las Instituciones de Educacion Superior acotar sus programas
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de pregrado e invertir menos tiempo en programas de nivelacion. En ese sentido, es
clave que el proceso constitucional en curso no apruebe normas o iniciativas que in-
terrumpan en el proceso de desmunicipalizacion en curso (Ley 21.040). Si queremos
revitalizar la educacion publica, es importante dejar que la instalacion de los Servicios
Locales de Educacion (SLED) ocurra y se desarrolle segin el cronograma fijado por
la autoridad. Es prematuro evaluar la eficacia de esta politica sin antes terminar con
la instalacion de los 70 SLED que crea la ley para asumir el rol de sostenedores en
reemplazo de los municipios.

“El florecimiento de este sector es otro de los

elementos esenciales de una sociedad civil madura.

Mas aun, es un indicador directo de su madurez.

El genuino pluralismo en este campo naturalmente depende

a su vez de la pluralidad de fuentes que nutren esas
organizaciones. El Estado no debera fundarse sobre la

nocion de que €l sabe por su cuenta lo que la sociedad necesita”.

Vaclav Havel
3. LIBERTAD DE ENSENANZA

La actual Constitucion Politica de la Republica sefiala en su articulo 19 n° 11 que “La
libertad de ensenanza incluye el derecho de abrir, organizar y mantener establecimien-
tos educacionales”. Como bien vimos en la primera parte de este trabajo, la educacion
particular existe en Chile desde la Colonia, siendo las congregaciones religiosas las
grandes promotoras de la primera ensefianza. Afirmar que la Constitucion de 1980 crea
la educacion particular subvencionada es un error, toda vez que la subvencion estatal se
crea en 1951 por medio de la Ley N° 9.864 en donde se “(...) establecio el subsidio para
escuelas Privadas”. Asimismo, la libertad de ensenianza (como principio) es incorporada
a la Constitucion Politica de 1833 mediante una Reforma Constitucional el 13 de agosto
de 1874, en donde el legislador senala que “La Constitucion asegura a todas las perso-
nas: (...) La libertad de ensenanza”. Ademas, el financiamiento compartido fue creado
en 1993, el que posteriormente fue eliminado en la Ley 20.845 de 2015. No es correcto
tampoco afirmar que en paises desarrollados no existe la educacion particular. Que la
educacion sea publica o gratuita no asegura equidad, ni menos calidad. En Bélgica y
Holanda (ambos sistemas excelentes) mas del 70% de los alumnos asiste a establecimien-
tos particulares subvencionados y existe un subsidio mayor para alumnos vulnerables
(tal como en Chile gracias a la ley SEP). En paises como Estonia, la mayoria prefiere las
escuelas publicas y se permite el financiamiento compartido (Fontaine y Urzia, 2018,
p. 15). En cambio, en paises como Francia o Alemania, la mayoria de las familias opta
por la educacion publica. Existe financiamiento estatal para la educacion particular en
paises tan diversos como Alemania, Dinamarca, Republica Checa, Espana, Estonia, Israel,
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Australia, Portugal, Corea del Sur, Polonia, Canada, Japon, Suiza, Italia, Nueva Zelanda,
México, Estados Unidos y Grecia (Fontaine y Urzaa, 2018, p. 37).

Un caso interesante de estudio es el de Suecia, que hasta 1991 fue un pais en donde
la educacion se entregaba mediante un sistema publico y gratuito. Las escuelas publicas
dependian de los municipios y tenian una matricula del 99% del alumnado. Sin embargo,
en dicho ano se llevo a cabo una reforma que permitio la creacion de escuelas particu-
lares subvencionadas, religiosas y laicas, con fines y sin fines de lucro, y financiadas por
el Estado via subvencion por alumno. Las escuelas debian cumplir con un curriculum
nacional y no estaria permitido el financiamiento compartido, pero si podrian seleccionar
a sus alumnos segun criterios académicos a partir de la ensefianza secundaria (Fontaine
y Urzua, 2018, p. 38). Segun el informe de la OCDE Social Choice and School Voucher
de 2017, el 14% de los alumnos en Suecia asiste a algiin establecimiento particular sub-
vencionado luego de la reforma, lo que aporta mas diversidad y capacidad de eleccion
a las familias.

En Chile, con las movilizaciones estudiantiles de 2011, se inicia una denuncia sis-
tematica a lo que algunos denominan el “lucro en la educacion”. El abogado Fernando
Atria, en su libro Mercado y Ciudadania en la Educacion (2007) afirma que “hay armonia
entre esta comprension del derecho a la educacion y la exclusion del reconocimiento
publico a establecimientos organizados como personas juridicas con fines de lucro”. En
el mensaje de ley del primer tramite constitucional de la Ley 20.845 (ley de inclusion)
se sefala que los paises que son parte de la OCDE:

[eln su gran mayoria no financian (ni permiten) establecimientos que puedan lucrar, basan
sus logros educativos en un fuerte pilar de educacion publica y poseen un sistema que
garantiza el compromiso de parte de los establecimientos privados financiados por el
Estado en el desarrollo de una educacion de calidad, prohibiéndoles, ademds, realizar
cobros a las familias y seleccionar (BCN, Historia ley 20.845, p. 9).

Como vimos anteriormente, la diversidad de sistemas en el mundo refleja una alta
variedad de tipos de sostenedores, lo que en ningtn caso explica el nivel de desempeno
ni la calidad del sistema (OCDE, 2017. p. 8). La discusion en Chile, lejos de la evidencia,
se sostuvo mds en un fenémeno éEtico-politico, 1o que se tradujo que en 2015 se apro-
bara una reforma que, entre otras cosas, obliga a todos los sostenedores de colegios
particulares subvencionados a transformarse en personas juridicas sin fines de lucro,
lo que ayudo a calmar la atmésfera de persecucion iniciada con las movilizaciones de
2011. Sin embargo, en la practica, trajo serias dificultades a los sostenedores para seguir
prestando el servicio educativo, entre otras cosas, porque no obstante la derogacion del
financiamiento compartido, en los articulos transitorios de la Ley n°® 20.845, se establecio
un régimen de transicion, que permitia a los establecimientos a esa fecha adscritos al
régimen de financiamiento compartido seguir cobrando la cuota mensual a los padres.

La transicion considera un mecanismo bajo el cual el establecimiento esta obligado
a dejar de cobrar el financiamiento compartido cumplida una condicion: que el monto
maximo de financiamiento compartido por alumno que puede cobrar el establecimiento
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sea menor al Aporte por Gratuidad. El mecanismo se encuentra regulado y descrito re-
glamentariamente en el Decreto 478 de 2015.

Un estudio del Centro de Estudios Publicos (CEP) de 2014 advirtié que dicha férmu-
la podria afectar a entre 410 y 580 mil escolares por la eliminacion del financiamiento
compartido, como consecuencia de que los recursos extras que compromete el Estado
por medio de la reforma educacional no alcanzarian a cubrir el gasto real en que hoy
incurren por cada alumno los colegios de mas alto copago, lo que genera un incenti-
vo para que establecimientos particulares subvencionados se transformen en colegios
particulares. En reciente estudio encargado por el Congreso (Holz, 2021) concluyé que

La evolucién real de ambas variables (FICOM/Aporte por Gratuidad) depende, princi-
palmente, del crecimiento de la USE (Unidad de Subvencion Educativa), que varia en el
mismo monto en que varian las remuneraciones del sector publico. Es decir, la evolucion
de las variables que determinan el fin del financiamiento compartido depende, por disefio,
de un factor exdgeno al control del Ministerio de Educacion (BCN, Holz, 2021. p. 9).

Asimismo, las ahora fundaciones o corporaciones sin fines de lucro se han visto
limitadas para invertir y hacer crecer sus proyectos, toda vez que los bancos ya no ca-
lifican a las nuevas personas juridicas como “sujetas de crédito”, lo que ha perjudicado
principalmente a los establecimientos en crecimiento. Por tltimo, hay incertidumbre con
el proceso de compraventa con Garantia CORFO creado por la Ley 20.845, al que hasta
2019 solo habian accedido 27 sostenedores (de un total de 4.500). La gran mayoria de
estos ha optado por la opcion del arriendo, aun cuando la ley solo permita un valor
maximo del 11% del avalto de la propiedad, lo que no refleja el valor comercial de las
propiedades y los costos asociados a su mantencion.

En efecto, los cambios normativos para poner fin al lucro han complicado la tarea
de los sostenedores, quienes han debido tomar una posicion defensiva respecto del
Estado, en circunstancias de que siguen siendo la opcion preferente de las familias segin
muestran los resultados del proceso de Admision Escolar (en la region del Biobio de
los 10 establecimientos con mayor nimero de postulaciones, 8 son colegios particulares
subvencionados). Este proceso, por su parte, ha desnudado, vale decir, la crisis de la
educacion publica, de la que poco o nada se hace cargo la ley de inclusion.

En ese sentido, omitir la /ibertad de ensenianza como tépico en un futuro texto
constitucional profundizaria esa relacion de sospecha que el Estado ha sembrado con los
sostenedores de colegios particulares subvencionados, en circunstancias de que proveen
bienes publicos altamente valorados por las familias, quienes mayoritariamente optan
por esta modalidad para matricular a sus hijos.
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“El lugar donde nacen los nifios y mueren los hombres,
donde la libertad y el amor florecen,

no es una oficina ni un comercio ni una fabrica.

Ahi veo yo la importancia de la familia.

Quienes hablan contra la familia no saben lo que hacen,
porque no saben lo que deshacen”.

G. K. Chesterton

4. DERECHO PREFERENTE DE LAS FAMILIAS

En el articulo 19 n° 10 de la actual Constitucion Politica se senala que “Los padres
tienen el derecho preferente y el deber de educar a sus hijos. Correspondera al Estado
otorgar especial proteccion al ejercicio de este derecho”, lo que es coherente con la im-
portancia que le asignoé el constituyente a la familia en cuanto nicleo fundamental de la
sociedad (art.1) y también con lo suscrito por nuestro pais en la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y la
Convencion sobre los Derechos del Nino. Para la abogada de la Pontificia Universidad
Catolica de Chile, Carmen Dominguez:

La justificacion de toda esta normativa radica en la importancia de los derechos y deberes
que surgen del vinculo filial entre padres e hijos. Desde luego, el legislador no establece
arbitrariamente cudles son esos derechos y deberes, pues ellos emanan de la naturaleza
misma del vinculo filial. Al reconocerlos se persigue reforzar la trascendencia que este
tiene, se releva el compromiso que los padres asumen respecto de los hijos que crian, se
asegura que ellos puedan efectivamente cumplir con ser guia y acompanamiento en el
desarrollo de sus hijos, cumpliendo asi con sus tareas de auxilio afectivo y econémico,
de educacion y formacion general, entre otras, todo con vistas al mejor interés del nifio
o nifia (Dominguez, 2021).

El vinculo filial descrito anteriormente no es baladi, ya que de €l emanan un conjunto
de exigencias y responsabilidades que definen las obligaciones del Estado. Mientras peor
cumplan su rol las familias, mayores seran las exigencias para las instituciones publicas.

En su obra celebre Theory of Justice, el filésofo J. Rawls (1971) afirma que “el hijo
llega querer a sus padres solo si ellos manifiestamente lo aman primero [...] de esta
manera suscitan en €l un sentido de su propio valor y el deseo de llegar a ser el tipo de
persona que son” (p. 463). Asi, si el niflo “ama y confia en sus padres, tenderd a aceptar
sus amonestaciones”, algo que Rawls llama la moralidad de la autoridad (Fontaine y
Urzua, 2018, pp. 273-274). Asi, la relacion del individuo con su entorno dependera en
gran medida de la riqueza afectiva y comunicacional que desarrolle durante su crianza.
No por algo, para Aristoteles la amistad de padres e hijos es la que “da mas placer y utili-
dad” (Citado en Fontaine y Urzua, 2018, p. 273). A medida que el nifio va creciendo y va
equipando su experiencia con otro tipo de aprendizajes, su imago mundi se distancia o
aleja de la de sus tutores. Lo anterior no significa que el nifio deba aprender solo o que
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los adultos deban omitirse en su rol formador. Corrientes que fomentan la autonomia
progresiva de los ninos o que denuncian el adultocentrismo de la sociedad occidental
omiten no solo cuestiones antropologicas relacionadas con el buen vivir, sino también
los avances de la neurociencia que, al igual que la psicologia, refuerzan la evidencia de
lo indispensable de las emociones y los vinculos afectivos en el proceso de aprendizaje.
A continuacion, un ejemplo:

Luego del fusilamiento del presidente rumano Nicolae Ceausescu, a comienzos de la
década de 1990, el mundo observé horrorizado cémo mas de 100 mil niflos rumanos
en notable estado de abandono (hacinados, desnutridos y sin higiene) eran reubica-
dos en familias de acogida en todo el mundo. Fue cuando un grupo de investigadores
del Instituto de Psiquiatria, Psicologia y Neurociencia del King’s College de Londres
comenzaron a estudiar el cerebro de 67 huérfanos rumanos con entre 3 y 31 meses
de privaciones, en una institucion estatal rumana, antes de ser adoptados en familias
inglesas. Para poder comparar, también analizaron a una veintena de adoptados, pero
salidos de orfanatos britinicos. Los resultados de su estudio, publicados en 2020 en el
prestigioso sitio The Lancet, muestran una reduccion media del volumen total del cere-
bro del 8,57%, aun hoy, cuando la mayoria han superado los 20 anos de edad o estin
cerca de hacerlo. Ademads, la investigacion senala que el grado de reduccion depende
de la cantidad de sufrimiento. Por cada mes de mas pasado en aquellos orfanatos, los
chicos ya adultos tienen entre dos y tres centimetros cibicos menos de masa cerebral:
“Mis alld del menor volumen cerebral total, también vemos cambios en el volumen y
grosor de diversas dreas del cerebro” (The Lancet, 2020).

En la quinta edicion de su libro Se acabo el Recreo (2014), el académico Mario
Waissbluth transcribe un posteo que una profesora ha dejado en el muro de Facebook
a la Fundacion Educacion 2020. Es un relato que ilustra la tension que existe entre las
familias y la escuela, desde el punto de vista de una profesora:

Don Mario: He leido con mucha atencion sus articulos acerca de ese revolucionario
cambio educativo que se desea lograr para el 2020, estoy de acuerdo con usted en
muchos aspectos, pero hay algunos que me gustaria que usted o su equipo me acla-
raran. sEstd considerada en todas esas propuestas la vulnerabilidad de alumnos cuyos
padres nada les ofrecen, al contrario, solo les dan malos ejemplos como la delincuen-
cia o el trafico de drogas? ;,Como rescatar a esas alumnas que pertenecen a una tribu
urbana y no tienen ningun interés en educarse para ser cada dia mejor? Cuando uno
trabaja con esa calidad de alumnos cuesta mucho obtener resultados positivos, porque
la escuela se convierte en una institucion que pasa a solucionar problemas sociales.
La prensa, los politicos, las autoridades y las mediciones a los Gnicos que culpan son
a los profesores, el cual ha perdido el respeto, dignidad y fuerza para luchar. Le digo
esto porque me quedan pocos afios para jubilar y la verdad es quisiera irme ya. No
soy la profesora que necesita este nifio actual, todos los dias es una tarea titinica para
que puedan poner atencion, participar de la clase, integrarse porque segin ellos “no
estin ni ahi” (p. 90).
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Varios miles de jovenes egresan ano a ano de la educacion media o desertan del
sistema sin las competencias minimas para desempefarse en un trabajo o en labores
remuneradas. Segun cifras del Instituto Nacional de Estadisticas (2021), existen 363 mil
personas entre 15 y 24 afos que no estudian ni trabajan (NINIS), lo que representa el
13,7% de la poblacion en ese rango etario. El indiscutible éxito macroeconémico de
nuestro pais en los Gltimos 30 anos no logro la suficiente capilaridad como para gene-
rar cambios culturales profundos en nuestro modelo de desarrollo. No se trata solo del
fenomeno de la pobreza, sino mas bien de la exclusion social, entendida esta como

[e]l proceso que surge a partir de un debilitamiento o quiebre de los lazos (vinculos) que
unen al individuo con la sociedad, aquellos que lo hacen pertenecer al sistema social y
tener identidad en relacion a este. A partir de esta concepcion se establece una nueva
forma de diferenciacion social, entre los que estan “dentro” (incluidos) y los que estan
“fuera”(excluidos) (Sandoval, 2007, p. 20).

Es muy dificil pensar que Chile pueda ser un pais desarrollado con las expresiones de
rabia, violencia, barbarie, soledad y desintegracion familiar que se observan actualmente.
La escuela publica algo puede hacer, pero es injusto depositar en ella la responsabilidad
de revertir la grave crisis moral y social que atraviesa nuestro pais. Las autoridades, equi-
pos directivos y profesores deben acoger y abrazar la participacion de los apoderados
en el proceso formativo de sus hijos.

Como bien vimos en la primera parte, durante el siglo XIX, el Estado docente vio como
un obstaculo a los tutores en el desarrollo de la escolaridad. Sin embargo, la realidad hoy
es muy distinta. El interés de los padres por formar a sus hijos no es contradictorio con
el deseo del Estado de formar ciudadanos civilizados. Autores como Ackerman plantean
que los hijos son vulnerables a la influencia familiar, lo que impide que estos puedan
evaluar con madurez y autonomia, a menos que el colegio publico los exponga muy
tempranamente a la diversidad (Fontaine y Urzuaa, 2018, p. 277).

Esta fue, de hecho, una de las justificaciones para centralizar las postulaciones a los
establecimientos subvencionados (municipales y particulares) en el Sistema de Admision
Escolar (SAE) creado en la ley de inclusion. La idea era mezclar a los alumnos, con el
fin de eliminar la segregacion del sistema escolar. Sin embargo, la educacion publica ha
sufrido una fuga de alumnos hacia el sistema particular subvencionado u otros estable-
cimientos, pues los requisitos de admision que usa el algoritmo favorecen y privilegian
a alumnos vulnerables.

Lo anterior no implica que necesariamente disminuya la segregacion, ya que, tal
como demuestra Eyzaguirre y otros autores en un estudio del CEP, la segregacion terri-
torial o espacial todavia hace que las familias opten por establecimientos cercanos a sus
domicilios (Eyzaguirre et al., 2019, p. 21). Muchas familias han criticado el sistema (SAE),
no solo porque ha limitado la capacidad de los tutores de buscar establecimiento para
sus hijos, sino porque ademas aleja a las familias de la escuela y convierte una decision
relevante (como buscar colegio para un hijo) en un tramite impersonal, que en muchas
ocasiones termina en frustracion y rabia contra el mismo sistema.
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Quizas, si la educacion publica ofreciera condiciones favorables de calidad y buen
servicio, podria ser una opcion preferente para las familias. Forzar a las familias a acep-
tar un cupo en el establecimiento que el sisterma ofrece, ciertamente lesiona la libertad
de elegir de los apoderados, quienes, sin mas alternativas, deben acatar el resultado del
algoritmo.

Los defensores y arquitectos de este sistema afirman que solo ordena las preferencias
de las familias, sin embargo, omiten que cuando las postulaciones se concentran en pocos
establecimientos, las posibilidades de elegir (de verdad) son pocas o nulas. En resumen,
no existen buenas razones para omitir o prescindir del derecho preferente de las familias
en la educacion de sus hijos, no solo porque no es contradictorio con los intereses del
Estado, sino ademas porque el mismo Estado ahorraria muchos recursos en multiples
tareas que asume en desmedro de padres, madres o tutores en la crianza de los nifos.

5. CONSIDERACIONES FINALES

La discusion constitucional acerca del derecho a la educacion no es mas compleja
que los cambios que en materia de politicas educativas se requieren para revitalizar la
educacion publica. Es ingenuo pensar que podemos alcanzar el estindar de paises como
Finlandia, Estonia o Singapur solo porque lo declaramos como un derecho en una nueva
carta magna. La realidad, es que el desarrollo y evolucion de nuestro sistema educativo
depende muy poco de la actual reforma constitucional, en cambio, depende mucho
de como avance la implementacion de la Ley 21.040 que crea los Servicios Locales de
Educacion y que desmunicipaliza la educacion en Chile. Lo que no puede ocurrir, es que
un grupo de alcaldes presione o busque interrumpir el proceso en curso por medio de
una norma transitoria en el (eventual) nuevo texto fundamental. Evaluar la implementa-
cion de la Nueva Educacion Puiblica es prematuro, no solo porque de los 70 Servicios
Locales que crea la ley solo se han implementado 12, sino porque ademas la reforma
debe respirar y crear las condiciones para alcanzar las metas planteadas en la Estrategia
Nacional de Educacion Priblica, instrumento de planificacion (creado en la misma ley)
que busca transformar a los futuros sostenedores no solo en meros empleadores, sino en
agentes movilizadores y de cambio para transformar la educacion publica en un servicio
de primer nivel, es decir, en una opcion preferente para las familias.

No hay dudas de que esta no es la Gnica gran reforma que necesita el sistema escolar
en Chile. Es urgente actualizar el curriculum nacional y evaluar la pertinencia de man-
tener la jornada escolar completa. Ademas, en materia de financiamiento, es necesario
simplificar el régimen de subvenciones (DFL 2/1998) y evaluar el uso de los recursos
provenientes de la Subvencion Escolar Preferencial (SEP) creada hace poco mas de
una década. La falta de control y la gran cantidad de fuentes de financiamiento genera
un exceso de burocracia frente a las exigencias del Mineduc, de la Superintendencia
de Educacion, de la Contraloria General de Republica y en casos mas graves, frente al
Consejo de Defensa del Estado, lo que desvia a los sostenedores de su foco, esto es, los
aprendizajes y la mejora continua. La alcaldizacion de la educacion publica produjo
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que por anos los recursos fuesen destinados a financiar las sobredotaciones de personal
que contrataban los alcaldes mediante las corporaciones o las Direcciones de Educacion
Municipal (DAEM), descuidando la inversion en infraestructura y recursos pedagogicos,
lo que su vez provoco el desfinanciamiento y consiguiente endeudamiento de varios
municipios.

Por dltimo, es importante considerar el aporte que ha hecho la sociedad civil y el
mundo particular (subvencionado y pagado) a la educacion durante mas de dos siglos.
No existe rivalidad ni menos competencia, sobre todo cuando son las familias las que
eligen, cuya libertad se coarta cuando el Estado no garantiza un servicio de calidad.

Nadie se puede sentir condenado o castigado por estudiar en un establecimiento
publico, pero tampoco podemos esconder la realidad o tapar el sol con un dedo. Para
muchos es facil pontificar a favor de la educacion publica, todo, mientras sus hijos
estudian en colegios particulares. De alguna forma, la crisis moral y social de nuestra
sociedad viene antecedida por las fracturas y deficiencias de nuestro sistema escolar. No
existen atajos ni formulas magicas para mejorar la calidad de la educacion publica de
un plumazo. La nueva Constitucion puede declarar muchas cosas, pero seran ejercicios
hermenéuticos antes que transformaciones reales si no se respeta la libertad de ensenanza
y el derecho preferente de los apoderados en la educacion de sus hijos.
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RESUMEN

En la Gltima década Chile ha hecho esfuerzos por avanzar hacia una descentralizacion
territorial, es decir, que abarque el enfoque administrativo, politico y fiscal. Sin embar-
g0, estos avances han sido principalmente administrativos y recientemente politicos,
por tanto, ain no se ha podido visualizar el impacto de los tltimos cambios. En medio
del proceso constitucional que vive el pais y la demanda de la ciudadania por cambios
en la Administracion del Estado, este informe realizado mediante un trabajo colectivo
pretende entregar perspectivas, esperamos que utiles, para comprender la relevancia de
abordar la descentralizacion en la discusion constitucional desde diferentes dimensiones,
que van desde el enfoque filosofico, historico, territorial, con especial énfasis en los go-
biernos locales, de los derechos sociales y del desarrollo de capital humano calificado
para la transferencia de competencia que demandaria un proceso de descentralizacion
territorial efectivo.
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INTRODUCCION AL ESTUDIO

Chile esta exigiendo un cambio en la morfologia de la administracion del pais. En
efecto, la exigencia por mas descentralizacion se ha vuelto una demanda habitual y una
discusion permanente en la ultima década. Sin embargo, las fuerzas centripetas mantie-
nen una estructura centralizada.

Desde nuestra independencia, la vision politica ha seguido los derroteros de don
Diego Portales, quien fue un actor relevante al momento de disenar la republica. Ello ha
sido evidente en el exacerbado sistema presidencialista, presente en las Constituciones
de 1833, 1925 y 1980. Esto ha sido coherente con la estructura desconcentrada y poco
descentralizada hacia los territorios.

La maxima que se ha argumentado para este disefio institucional es “el peso de la
noche”, es decir, que estamos acostumbrados a una figura “fuerte”, tipo monarca, a quien
delegamos la conduccion de la republica. Ademas, se advierte que, a lo largo y ancho
del pais, no existen competencias ni capacidades instaladas para traspasar atribuciones y
recursos a su libre decision. Ademas, se suele argumentar que el sistema administrativo
desconcentrado evita la concentracion a nivel provincial en las regiones. En consecuencia,
se ha defendido que el centralismo del pais ayuda a una mejor distribucion de los recursos
a nivel nacional. Es decir, Santiago seria un mejor “repartidor”, dotado de mejores equipos
técnicos y conocedor de las realidades locales de un Estado unitario que no reconoce
diversidad en sus territorios. ¢Es posible sostener estos argumentos en el Chile de hoy?

Estamos frente a un fin de ciclo. Cada vez existe, desde los territorios, una mayor
demanda por acceder a recursos, competencias y atribuciones que les permitan tomar
decisiones a nivel local, provincial o regional, argumentando la necesidad de avanzar
hacia la “democracia cotidiana”. Una que acerca la toma de decisiones politicas a los
ciudadanos y que les permita tomar sus propias decisiones.

Esa discusion, que se generé muchas veces en el Congreso Nacional, ha conseguido
que, durante el 2021, se abriera paso a una devolucion de poder politico a las regiones
mediante la eleccion directa de gobernadores regionales, 1o que significa una transferen-
cia de representacion para el territorio. Sin embargo, existen interrogantes respecto del
traspaso efectivo de competencias y recursos, ya que con las que han contado, desde el
inicio, parecen insuficientes para gobernar sus respectivos territorios.

En ese proceso, pareciera necesario que el constituyente defina una nueva organica
administrativa para el pais, sumando a los cambios que se han alcanzado en torno a una
ampliacion en el proceso de descentralizacion. Ello permitiria reconocer la diversidad
presente en el territorio nacional y una mayor capacidad en la toma de decisiones a nivel
territorial, tanto regional como municipal.

A nivel regional se requiere mayor autonomia financiera con vistas a la formulacion
de politicas publicas territoriales. Asimismo, las municipalidades o gobiernos locales
requieren de mayor transferencia de recursos que les permitan establecer los servicios
publicos que demanda la ciudadania en distintos ambitos. Por ejemplo, seguridad pu-
blica, cuidado de la infancia vulnerada, adultos mayores, mejoras urbanas, entre otros
muchos asuntos. Para ello, deberia reformarse la ley de fondos municipales, ya que no
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resulta adecuado mantener la enorme diferencia presupuestaria entre los recursos que
administran los diferentes gobiernos locales. Este es solo uno de los asuntos que la pre-
sente investigacion buscard plasmar en propuestas concretas al constituyente.

La Universidad San Sebastian, y en especifico su Facultad de Derecho y Gobierno,
pretende entregar perspectivas, esperamos que utiles, para comprender la relevancia de
abordar la descentralizacion en la discusion constitucional. Primeramente, desde una
perspectiva sustentada en principios y fundamentos filosoficos, para, en un segundo apar-
tado, presentar la evolucion de la discusion del asunto desde un analisis de las distintas
Constituciones que ha tenido la republica. Posteriormente, se presentard un apartado
acerca de la descentralizacion de los territorios, para luego observar como ello seria mas
eficiente al objeto de garantizar los derechos sociales en Chile, para luego continuar con
un analisis de la generacion de capital humano que se requiere para la transferencia de
competencias en las regiones y asi lograr una descentralizacion efectiva. Por ultimo, se
presentaran aportes al debate que justifiquen las propuestas que en concreto se reco-
mendaran con objeto de una reforma del ordenamiento territorial del Estado.

1. EL SENTIDO DE LA DESCENTRALIZACION

En el contexto de una nueva Constitucion, pareciera oportuno preguntarnos el para
qué de la descentralizacion del pais, al objeto de brindar algin sentido al debate en el
constituyente relativo a la administracion territorial de Chile.

Al respecto, es oportuno acercarnos a la descentralizacion desde distintas dimen-
siones. La primera, desde el deber ser, para luego observar la contingencia que exigiria
mayor traspaso de competencias, atribuciones y recursos hacia los territorios. Ello es
conveniente porque algunos presentan el asunto como una discusion eminentemente
técnica, siendo uno de los principales errores en el planteamiento. La descentralizacion
debe acompanarse de una vision de sociedad anclada en elementos de causa espiritual
o principios politicos que le den legitimidad al diseno institucional de la propuesta. En
este sentido, la técnica debe estar al servicio de las personas que, segin el cambio de
época que estamos observando, releva nuevos valores de ellas, lo que condiciona el
diseno e implementacion de las politicas publicas. Pero jcudles son los cambios que
observamos en el denominado cambio de época?

El futuro es incierto respecto del devenir de Chile y en gran parte de las democracias
occidentales; principalmente por la falta de confianza en las instituciones publicas y su
cuestionamiento amplio acerca de la capacidad de representacion politica efectiva. En
los hechos, desde la ciencia politica se plantea pasar a un régimen mas directo en la
toma de decisiones de la ciudadania (Abedrapo, 2020).

En el seno de las democracias, el escenario de crispacion es multicausal y se ha
manifestado mediante profundas demandas sociales y politicas. Sin embargo, tienen
una demanda transversal relativa a una mayor participacion en las decisiones a nivel
de territorio local, en el ambito sectorial y también nacional, por medio de consultas y
participacion directa de los electores.
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En efecto, existe una exigencia por cambio en la morfologia del poder nacional.
En tiempos de crisis politica, no se ha podido identificar ain una propuesta integral u
holistica al respecto, aunque si se reconoce una exigencia por reconstituir la comunidad
segun su propia identidad. En definitiva, pareciera existir una exigencia porque la institu-
cionalidad se adapte a la diversidad social y cultural en el proceso de “empoderamiento”
ciudadano y no al revés, como ha sido hasta ahora: que la administracion centralizada
determine la distribucion del poder territorial.

La encuesta de Latinobarometro del 2018 ha puesto de manifiesto la decepcion de
los ciudadanos con la democracia. La insatisfaccion de la democracia en Latinoamérica
pas6 de 51% a 71% (Latinobarometro, 2018). Las causas de ello las podriamos situar
en el pragmatismo, vacio espiritual y el individualismo, caracteristicas que conllevan la
insatisfaccion y falta de sentido social (Abedrapo, 2020, p. 235).

En general, al hombre moderno materialista le cuesta comprender la dimension espi-
ritual, social y afectiva como sustento de la comunidad que da sentido a la vida. Por eso,
lo que vivimos en el cambio de época podria ser la reaccion al racionalismo impuesto
en la modernidad que tendi6 a homogeneizar el sistema econémico y administrativo al
objeto de responder a las “claves” del desarrollo civilizatorio, desconociendo la diversidad
cultural y social de las naciones, sus raices y propias visiones de mundo. Ello ocurre en
un contexto en donde se ha hecho notoria la ampliacion de la conciencia en asuntos de
sostenibilidad social y medioambiental.

En perspectiva, la tension entre la nocion de comunidad y el liberalismo promovi-
do desde la Tlustracion es evidente en nuestros dias. Por tanto, la superacion cultural
existente no permite observar las tendencias que en la postmodernidad se asentaran en
materia social y politica. Las disputas las vemos en planteamientos que reivindican un
nuevo equilibrio entre el Estado, el mercado y la comunidad.

En efecto, la dificil ecuacion senalada entre el Estado, el mercado y la comunidad ha
sido descrita por Michael Reid como una dificultad porque se ha transformado en una
suerte de desilusion permanente en el continente latinoamericano (Reid, 2009, pp. 32-35).
Si bien el péndulo ha girado radicalmente de tiempo en tiempo, ello no necesariamente
seria diferente durante el cambio cultural que hoy observamos, lo que exige una trans-
formacion en la morfologia de la distribucion del poder.

Sin embargo, en términos generales, hay un componente diferente y es el que tiene
relacion con la valoracion de la diversidad y la demanda por reconstruir el tejido social
de la comunidad, lo que requiere de capacidades para decidir respecto del destino de
sus propias vidas desde el nosotros.

El proceso de industrializacion que vivieron las potencias europeas en los siglos
XVIII y XIX, en particular Inglaterra, son sustanciales en el desafio de comprender como
dichas visiones de mundo crearon las nociones administrativas modernas de los Estados
nacionales que nacian luego de sus procesos de independencia (Carriquiry, 2017). Aunque
América Latina tuvo como primera influencia la colonia espanola y la portuguesa, desde lo
comercial y lo politico en materia de regimenes administrativos de la nacion, las influen-
cias francesas e inglesas, posteriormente la alemana, fueron fundamentales al momento
de comprender nuestra legislacion y administracion territorial. Esta sin duda es una de
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las causas del fenomeno descrito, es decir, aquel que no se reconoce a si mismo y corta
las raices identitarias (culturales) en relacion con la diversidad social y cultural de los
habitantes que componen el pueblo. En los hechos, actualmente estamos en puertas de
que en materia de distribucion de poder los pueblos originarios tengan la palabra como
nunca durante los mas de doscientos anos de vida independiente.

Por ello, podriamos advertir que no habra continuidad en el proceso de homogenei-
zacion administrativo y centralizado del Estado y que, muy posiblemente, las respuestas
constitucionales buscaran revertir dicho ordenamiento politico, social, cultural y adminis-
trativo. Se dard inicio al proceso que revertird politicas que buscaban la “chilenizacion” o
integracion de los indigenas —uniformidad nacional cultural-y, con ello, se reconocera,
como lo senala Guzman Carriquiry, que “los indios no eran un grupo homogéneo, [que]
pertenecian a diferentes etnias, con sus propias lenguas, costumbres y tradiciones reli-
giosas [...]. Carecian de una identidad comun” (Carriquiry, 2017).

Segun Carriquiry, la incomprension de los colonos respecto de la identidad de los
pueblos originarios se acentud con el cambio de gobernantes en Latinoamérica, quie-
nes, por las denominadas razones de Estado, crearon una nacionalidad homogénea al
interior de sus fronteras.

En tal sentido, en Latinoamérica se registran altos niveles de tension a nivel de
pactos constitucionales, que son mas profundos que crispaciones coyunturales. Estos
responden, como hemos sefialado, a un periodo de cambio de época que se da a nivel
de paradigma cultural. Algunos autores, como José Bengoa, han advertido, desde hace
décadas, acerca de la necesidad de discutir la morfologia del poder en Chile debido a
la emergencia indigena en América Latina. En Chile, senala Bengoa: “ha cambiado ra-
dicalmente las perspectivas de las demandas indigenas de los afios setenta (siglo XX).
En estos anos los indigenas demandaban en primer y en casi Gnico lugar, recursos...
por ello siempre fueron considerados campesinos...” (Bengoa, 2007, p. 128). Situacion
que hoy ha mutado radicalmente, al igual que el derecho internacional publico, ya que
hoy se les reconoce tradiciones, estilos de vida y derechos inalienables emanados de
sus propias cosmovisiones!.

En definitiva, mas que discutir cuanto impacto en materia de autonomia, acciéon
positiva o cambios administrativos debieran considerarse al momento de disefiar la po-
litica de descentralizacion en vista de los pueblos originarios, la cuestion es observar y
actuar en coherencia con el cambio paradigmatico en el que se aprecia la exigencia por
devolver las atribuciones, competencias y recursos a los habitantes en sus respectivos
territorios. Ello con el proposito de acercar las decisiones a la comunidad y asi facilitar
la expresion de sus propias realidades culturales y sociales. Ese seria el mandato actual:
cambiar la politica centralista que ha imperado en el poder y devolverla a una ciudadania
para que se haga corresponsable de su propio destino en comunidad.

Hoy es tiempo de superar la precariedad del Estado en lo politico, social y econémico,
debilidad que ha surgido del no reconocimiento de la propia cultura de sus habitantes.

L' Ver Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales. En Declaracion y Convenio

N° 169 de la OIT. https://www.ohch.org/documents
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En los hechos, la poblacion indigena ha sido invisibilizada y, en general, reconocida
como un obstaculo para el desarrollo y conformacion de la identidad nacional.

Por tanto, estamos inmersos en un tiempo de confusion y debate en materia politica
y antropologica. Las nuevas tecnologias, que aceleran la interaccion a nivel planetario
hasta llevarla a tiempo real, nos presentan un nuevo desafio: insistir en que sera el pro-
greso tecnologico el que dard respuesta a nuestras fragiles comunidades, que mas bien
tiene su causa primera en la morfologia del poder heredada en el centralismo existente
desde los tiempos del inicio de la republica. Por esta y otras razones planteadas, es que
la conversacion respecto de la descentralizacion del pais adquiere gran relevancia en el
actual proceso constituyente.

La comunion sin liderazgos politicos y sociales, donde se nos invite a un futuro
comun centrado en las necesidades de las personas y capaces de conducir a su pueblo
de manera participativa hacia el bien comun y la fraternidad, significara el extravio de
nuestra sociedad. Por ello, la urgencia actual estd en la busqueda de una identidad comuin
y en reconocernos como una nacion diversa, pero con un solo destino.

1.1. Fundamentos teodricos de la descentralizacion

Primero pongamos la mirada en la condicion humana. Como nos diria Arendt (2005,
p. 33), en colocar en perspectiva el pensamiento y la palabra que nos lleva a cuestionar
las verdades vacias que nos hemos creado para salvaguardar nuestros propios intereses,
en desmedro de pensar en lo que hacemos a diario.

En tal perspectiva, desde el nacimiento de nuestra republica, como hemos senalado,
nuestra organizacion politica territorial ha estado ideada desde una mirada centralizada
en la toma de decisiones. Esto ha hecho coherente el régimen politico presidencialista
con la administracion del pais, en herencia de la tradicion monarquica heredada en
tiempos de conquista y colonia espanola. En efecto, a pesar de que “el territorio de
Chile se caracteriza por su heterogeneidad y grandes desigualdades entre las regiones
del pais. La respuesta del Estado chileno a esta problemadtica se ha materializado en un
conjunto de politicas publicas enfocadas en lo que se ha denominado zonas extremas
y localidades aisladas” (Garcia, 2015, p. 21). Lo anterior presenta bastante bien una
situacion que la Administracion del pais mira desde el centro, estableciendo alguna
respuesta desde el desconocimiento de la realidad diversa del territorio. Asi, adoptando
un modelo “asistencialista” de apoyo, sin empujar politicas que les permitan a sus pro-
pios habitantes el mejoramiento de sus condiciones de vida traspasando conocimiento,
recursos y competencias de manera gradual, pero sostenida, hasta conseguir amainar la
dependencia con en el nivel central. Es importante anadir que por zona extrema no se
entiende, en estos dias, una zona lejana a la capital del pais, ya que existen territorios
cercanos desde la perspectiva geogrifica que, de todos modos, se encuentran aislados
por distintos factores en relacion con el resto de las comunas?.

Se puede ver esta informacion en Biblioteca del Congreso Nacional de Chile (2011), Politica Nacional
para el Desarrollo de las Localidades Aisladas. Area Gobierno. BCN Minuta. Defensa y Relaciones
Internacionales.
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Lo anterior es una de las razones por las que, en las ultimas décadas, en Chile se ha
promovido la discusion relativa a la necesidad de avanzar en la descentralizacion poli-
tica, econoémica y social, como se ha plasmado en leyes tales como la 21.073 de 2018,
la que organiza la eleccion del gobernador regional. Sin embargo, pareciera necesario
pensar en la comunidad para comprender el para qué de la descentralizacion, con vistas
a elaborar adecuados conceptos de desarrollo territorial e institucional.

El concepto de desarrollo viene desde la propia Organizacion de Naciones Unidas
(Boisier, 2001). No obstante, es oportuno senalar que, desde el punto de vista filoséfico
e institucional (ciencias politicas y administrativas), se abre una discusion respecto de
la definicion, alcances y estrategias para su consecucion.

Desde la perspectiva comunitaria y la sostenibilidad social de las politicas publicas,
pareciera que la vision pragmatica, fundada en las logicas de eficiencia y eficacia de la
administracion territorial, no es razon suficiente para pensar el desarrollo organico de
la nacion. El sentido de la politica se fundamenta, primero, en la cercania de las deci-
siones politicas respecto de un territorio diverso desde lo cultural, social y geografico.
En definitiva, la racionalizacion y homogeneizacion de las politicas publicas heredadas
desde tiempos de la Colonia y seguidas por las ideas plasmadas en la propia gober-
nanza mundial tendieron a alejar las decisiones politicas de la comunidad, llevandolas
a un sistema central que ordena, prioriza e implementa las politicas publicas en todo el
territorio nacional.

Por ello, el desarrollo local se expresa en el objetivo de “satisfacer las necesidades
humanas fundamentales, en la generacion de niveles crecientes de autodependencia y
en la articulacion organica de los seres humanos con la naturaleza y la tecnologia, de los
procesos globales con los comportamientos locales, de lo personal con lo social, de la
planificacion con la autonomia y de la sociedad civil con el Estado” (Boisier, 2001, p. 4).

En tal sentido, se demanda por medio de la descentralizacion una revitalizacion de
las comunidades del pais, entendido en ello el barrio, municipio, provincia y region. En
definitiva, se aspira a un orden territorial en coincidencia con lo planteado por Ludwig
Erhard, quien plasmo los cimientos del sistema politico y econémico luego de la catas-
trofe que origind la Segunda Guerra Mundial. Su formulacion permitié crear las bases
institucionales tras “un esfuerzo honesto de todo un pueblo que, basados en los princi-
pios de libertad, tuvo la oportunidad de volver a aplicar la iniciativa humana, la libertad
humana, la energia humana” (Erhard, 1981, p. 4). Ello dista de una vision paternalista que
presenta una organica en la que se administran las decisiones desde la capital politica,
social y econémica. En definitiva, la descentralizacion requiere, primeramente, la volun-
tad de devolver la soberania al territorio. Sin ello, razones mas o menos, sera inviable el
proceso de descentralizacion en sus dimensiones culturales, politicas, administrativas y
decisionales. Esta ultima requiere autonomia presupuestaria.

En definitiva, en los cimientos de la economia social de mercado —la que no es una
teoria econdmica, sino la expresion de una doctrina politica y social a la luz del hu-
manismo cristiano— se piensa primero en una articulacion administrativa que facilite el
libre desenvolvimiento creativo de las personas, transfiriendo la responsabilidad como
fundamento politico y social.
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Esta idea que pareciera contemporanea, por cierto, encuentra eco en pensadores an-
teriores a la era cristiana como el propio Platon y, por cierto, en la tradicion personalista
contemporanea con filésofos como Emanuel Mounier, para quien el sistema politico y
administrativo debia facilitar la vida comunitaria, ya que “todos los demas sistemas son
una forma de anonimato tiranico” (Martinez, 2005, p. 43). En tal sentido, la macropoli-
tica, la macroeconomia pierden sentido cuando no estan al servicio de la comunidad o
la desoyen.

Al respecto, estamos en un proceso de descentralizacion sin precedentes en nuestra
historia republicana, situacion que advierte una incertidumbre en la delimitacion, com-
petencias y responsabilidades por devolver a las autoridades y personas del territorio y
que conlleva a un nuevo balance entre los poderes de la administracion territorial. Por
esto, los conflictos de competencias que se observaran entre los distintos niveles de go-
bierno seran practicamente inevitables (Ferreiro et al., 2019, p. 5). Sin embargo, lo que
justifica este debate y transformacion es un cuestionamiento moral al actual orden de
competencias y representacion en el ambito publico. Es decir, es un debate que excede
al marco propio de las politicas publicas, las que, en términos generales, se rigen por
la eficacia y eficiencia en modelo de gestion territorial, legitimado desde un cierto pa-
radigma en materia de distribucion del poder. En este sentido, la discusion es sobre el
origen de la legitimidad del poder y como acercar las decisiones a la comunidad politica.

Desde esta perspectiva, las tesis acerca de que el mercado seria el mejor asignador
de poder y riqueza estin en cuestionamiento respecto de sus resultados y legitimidad.
Considerando la nocion de comunidad, por tanto, se requiere de un ente (Estado) que
facilite y promueva la descentralizacion. Al respecto, se busca que la soberania no se
exprese Unicamente en la eleccion de sus representantes, es decir, que las personas no
pierdan la capacidad de tomar decisiones en materias de interés ciudadano. Este proceso
ha ido en paralelo o en sintonia con el reconocimiento de una sociedad multicultural,
en momentos de valoracion de la diversidad y aceptacion de esta en todas sus formas
y dimensiones. En definitiva, en Chile se reconoce al todo o Estado, pero con todas sus
partes sin exigirles uniformidad.

El proceso que acontece en Chile podriamos situarlo desde la década de los no-
venta del siglo XX, motivado principalmente por los sucesos internacionales. Este fue
el momento en que se evidencié un debate intelectual respecto de la necesidad de
fomentar la participacion de los ciudadanos en las decisiones a todo nivel como prin-
cipal estrategia para el desarrollo de los pueblos. De ahi el concepto empowerment de
la literatura anglosajona (Abedrapo, 2019, p. 453). En definitiva, se empieza a sostener
que cada individuo o sujeto tiene derecho a ser parte de su destino, tendencia heredada
del personalismo-comunitarista y de las propias corrientes liberales que han ido creando
la necesidad de abrir nuevos espacios de participacion en la toma de decisiones politi-
cas, economicas, sociales y culturales. En esta perspectiva, las instituciones han debido
adaptarse a esta nueva exigencia creciente que contraviene la morfologia del poder
centralizado y omnipresente.

En consecuencia, la ciudadania en general aspira a cambios en las relaciones sociales
y de poder. En este sentido, la disposicion senalada ha ido modificando nuestra propia
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identidad. En perspectiva politologica, el empoderamiento es el proceso mediante el
cual las personas se involucran en acciones orientadas al acceso de asignacion auténo-
ma y de la comunidad (material y simbolica) para el logro de objetivos determinados
(Ballesteros, 2001).

Por lo senalado, la discusion respecto de la descentralizacion es muy relevante: en
vista de intentar reconocer la diversidad, transferir competencias, atribuciones y recur-
sos, y que esto redunde en la percepcion de empoderamiento ciudadano vy, a la vez, sin
que sea menos importante, mejore la calidad de vida de las personas en la logica del
bienestar y del ser. Esta segunda dimension tiene relacion con la perspectiva espiritual
de la persona (dignidad) y su espacio de desarrollo en sociedad.

En tal sentido, la democracia se hace mas cercana y busca que las personas se trans-
formen en gestores de sus comunidades, comprendiendo, asi, el concepto de democracia
cotidiana, en donde el efectivo gobierno local, y el propio proceso de descentralizacion
en distintos niveles, conlleva una mayor participacion y responsabilidad de cada uno (a).

Reconocernos y comprender las demandas ciudadanas en las democracias actuales
complejiza cualquier propuesta sostenible de descentralizacion que aporte a la regene-
racion del tejido social y permita dar coherencia a la vision de pais. Reconocernos es
no olvidar nuestra identidad construida desde los tiempos anteriores a la conquista, la
propia Colonia y bajo el legado macizo de nuestras instituciones nacidas tras los pactos
sociales firmados durante nuestra vida independiente. Desconocer ello seria privarnos
de parte de nuestra alma, seria no aceptarnos como nacion y desconocer nuestro fondo
y forma. Posiblemente, juzgando el pasado y corriendo el riesgo de prospectar nuevas
crisis de identidad en el futuro.

Asimismo, no comprender el profundo cambio de época al que asistimos a nivel
mundial y que afecta la legitimidad de las democracias representativas e interpela el
actual orden social prevalente, seria idear un nuevo marco constitucional sentenciado
a una nueva crisis politica y social. Las exigencias de una nueva morfologia del poder
que invita a devolver las competencias a los territorios permiten resignificar la ética, ya
que el asunto es transitar entre las demandas y aspiraciones concretando una propuesta
que permita renovar el sentido de la politica. Es decir, aumentar la participacion debido
a una resignificacion de esta para las personas. Ello, tras una propuesta coherente, gra-
dual y efectiva.

1.2. Conceptos de centralizacion y descentralizacion
Principio de subsidiaridad y descentralizacion

El principio de subsidiaridad yace desde los padres de la economia social de mer-
cado, quienes desde Alemania y tras la Segunda Guerra, fueron los idedlogos que
implementaron el principio relacionado con la necesidad de permitir espacios para la
autonomia decisional en las personas. Se trata de una cuestion que influye directamente
en la concepcion de las politicas publicas, en cuanto orientador del papel del Estado.
Principalmente, evitando una accion asistencialista por parte de este impulsando un
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organo regulador que establece las condiciones para el desarrollo que proviene desde
la propia sociedad civil.

En economia, el término justicia social significa igualdad de oportunidades, asi lo han
senalado muchos politicos y cientistas sociales. Sin embargo, es preciso establecer mas
claramente a qué nos referimos y como ello pudiera entregar elementos propositivos
para la descentralizacion administrativa del pais.

Desde una perspectiva integral, 1a justicia social tiene relacion directa con un sistema
educacional que intenta establecer la meritocracia. Es decir, formar a todos en igualdad
de acceso, para que luego sea el esfuerzo y desempeno de cada cual el ordenador,
otorgando a cada uno lo que corresponda. No obstante, ello no es posible sin afecto y
sin objeto. En tal sentido, sin comunidad, los demds conceptos pierden relevancia. En
efecto, para Emmanuel Mounier no hay verdadera vida comunitaria mas que en una
comunidad de personas, colocando bajo sospecha todo orden o régimen institucional
que se desvincule del grupo humano como el objeto primordial.

Esa es la sustancia del planteamiento de la economia social de mercado (ESM) que
presentamos como fundamento para inspirar la gobernabilidad tras el debate constitucio-
nal. En este sentido, el debate acerca de la justicia social es muy amplio y para muchos
no se circunscribe solo a la educacion, sino que, ademas, debiera ampliarse a la salud,
vivienda, asi como a otros bienes y servicios: “El valor de la justicia social caracteriza la
convivencia humana y orienta el comportamiento” (Garcia-Plata, 2003, p. 16).

La economia social de mercado tiene sustento en orden a principios y orienta a los
actores economicos y no los deja a su libre comportamiento. Los limita en su tnico
interés de autoayuda, manteniendo un compromiso con la comunidad, que es la unica
que ofrece un hogar en la vida, “un remanso donde descansar en la unién directa con
sus iguales, una seguridad sociol6gica que le preserva del sentimiento de abandono
total” (Buber, 1979, p. 76).

Producto de lo anterior, la economia social de mercado ha representado una al-
ternativa ordoliberal que, en definitiva, vela por la libertad de emprendimiento y libre
competencia no como fin, sino como medio. A la vez, rechaza la concentracion econo6-
mica, los excesos de la libertad individual y el descontrol de los ciclos econémicos, que,
en general, provoca el apetito por el lucro y la acumulacion que se instrumentalizan via
especulacion’. A la vez, crea las condiciones para que cada persona y su comunidad
gocen de libertad decisional y para que, desde su identidad, promuevan una mejor ca-
lidad de vida, sin mantener dependencias con el nivel central del Estado.

También en relacion con la exigencia en favor de la descentralizacion, un principio
rector de la ESM es la autorresponsabilidad del ciudadano. En él se deposita el “motor”
de la creatividad y el emprendimiento, que, a su vez, es la causa primera del desarrollo

3 La economia alemana se caracteriza primeramente por sus 3,4 millones de pequefas y medianas em-
presas, los trabajadores autonomos y los profesionales liberales. Alrededor del 99,7% de las empresas
pertenecen al segmento de las pymes. Una empresa mediana cuenta con un nimero menor a los
500 empleados y una facturacion anual inferior a los 50 millones de euros. En este tipo de empresas
trabaja mas del 70% de la fuerza laboral alemana. www.ahk.de
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social, mediante la innovacion fomentada por la libertad de eleccion (Abedrapo, 2014).
En ultima instancia, las personas desarrollan sus potencialidades en sociedad, quedando
implicitos los conceptos de amistad civica y comunidad politica.

En tal sentido, desde el mismo principio de subsidiariedad se da paso al de solidaridad,
el que requiere de la sociedad compuesta por hombres libres (Erhard, 1981, p. 2). Por
ello, el fin es robustecer el espacio de emprendimiento, creatividad e innovacion, para
ello la fraternidad es causa de la sostenibilidad. Ella mejora las oportunidades y la calidad
de vida de las personas, en especial cuando cuenta con las atribuciones, competencias
y recursos para hacerlo. En este sentido, se deben establecer sistemas de impuestos,
seguros y proteccion social, lo que permite que el principio de solidaridad implique el
derecho de asociacion, acuerdos tarifarios, cooperativas y las organizaciones civiles que
surjan para fortalecer la participacion en la vida econémica y social. En Alemania es
un tema cultural que atraviesa las relaciones de trabajadores y patronales?, también la
administracion territorial, la que primeramente vela por permitir niveles de autonomia
a los ldnders (estados), regierungsbezirik (regiones administrativas o provinciales) y los
gemeinde (municipios o gobierno a nivel local).

En definitiva, la nocion de subsidiariedad de la ESM significa que el Estado central
apoya de manera directa en tiempos de catastrofes, depresion o crisis. Situaciones que
impactan en altas tasas de desempleo, endeudamiento y otras dificultades que ameritan
la intervencion estatal. En dichas ocasiones, el gobierno debe intervenir los mercados
y hacerse cargo de las deficiencias del sistema, lo que abre una gran variedad de po-
sibilidades de accion en donde los privados no se muestran eficientes. Al respecto, es
admisible mencionar la proteccion al medio ambiente, la que no puede esperar que los
individuos o particulares se hagan cargo. La accion ideal del subsidio es transicional o
excepcional, ya que después de una crisis o adaptados los privados a dar respuestas a
las distintas problematicas, el Estado debe volver a su accion de regulador y controlador
del sistema. Cuestion que se conoce como un Estado social, el que estd consagrado en
el articulo 20 de la Ley Fundamental alemana, donde se establece que este no puede ser
alterado ni siquiera por la via de una reforma constitucional. Por tanto, la Constitucion
obliga al Estado a garantizar, junto con la esfera de libertad del ciudadano, las bases de

En Alemania las relaciones laborales promueven la cohesion social, expresada en los principios de
solidaridad y participacion. El modelo sittia a Alemania como uno de los paises donde menos huel-
gas se convocan. Nos referimos a su sistema de Autonomia Colectiva en el que los trabajadores no
cuentan con “salario minimo” y a la vez exhibe, en comparacién con otros paises de la UE, un indice
menor de huelgas (menos conflictividad laboral, ademas, debemos considerar que los sindicatos
son de los mejor organizados de la Unién. De hecho, la mayor agrupacion sindical es la Federacion
Alemana de Sindicatos (DGB), con unos siete millones de afiliados. Esta representa los intereses de
ocho sindicatos, el mayor de todos es el Sindicato Unido de Servicios. Los interlocutores sociales
de estos son las Organizaciones Patronales Alemanas (BDA). Esta representa a unos dos millones
de empresas. El modelo sindical con base en la confianza y la interrelacion societal permite que
los agentes sindicales y patronales negocien los convenios colectivos de forma autonoma. El Estado
se limita a fijar las condiciones generales del trabajo, pero no el monto de los salarios. La jornada
laboral, permisos y vacaciones se dejan en mano de los agentes sociales, aplicando asi el principio
de autorresponsabilidad (www.facts-about-germany.de).
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su sustento a cuyo efecto cada individuo debe asumir su parte de responsabilidad en el
sistema de la seguridad social (Benecke, 2008, p. 36).

Ciertamente, Chile tiene su propia cultura e identidad histérica. Sin embargo, al
momento de establecer los principios constitucionales en los que se enmarcara la adminis-
tracion territorial de la republica, cobra relevancia brindar una perspectiva antropolégica
a la institucionalidad que se promovera con base en ciertos principios.

1.3. Dimensiones politica, administrativa y fiscal de la descentralizacion.
Aproximacion politica de la descentralizacion

FIGURA 1
PILARES AGENDA DESCENTRALIZACION A PARTIR DE LA COMISION ASESORA PRESIDENCIAL
PARA LA DESCENTRALIZACION Y EL DESARROLLO REGIONAL DE 2014°

Reforma Proyecto de Ley Proyecto de Ley Modernizacion del Experiencias
Constitucional Modificacion para el Sistema Municipal Pilotos en
para la Eleccion LOCGAR Financiamiento y (Protocolo de materia de
del Intendente Fortalecimiento Responsabilidad Acuerdo Municipal) descentralizacion
Regional de los Gobiernos Fiscal

> Regionales > > »

| 2 3 S

Proyecto en tramite Proyecto en tramite Compromiso Proyecto enviado En ejecucion
junio 2015

Centramos la atencion desde octubre de 2014, cuando la comision entrego las
orientaciones de la estrategia respecto del itinerario propuesto para avanzar hacia la
descentralizacion efectiva de la administracion territorial.

Al respecto, la comision sostuvo que Chile tiene un punto de partida basado en el
centralismo, con inequidad social y territorial, lo que, advierten, es un obstaculo severo

> Grupos tematicos de la comisién asesora presidencial en Descentralizacion y Desarrollo Regional:

1.  Grupo Descentralizacion Politica: Alejandro Ferreiro, Juan Ferrada, Humberto Nogueira, Arturo
Fermandois, Ricardo Israel, José Mariman, Diego Benavente y Luis Hernandez (sec. técnico).

2. Descentralizacion Administrativa: Cristidn Vittori, Marcelo Carrasco, Angélica Fuentes, Manuel
Millones, Jaime Bertin, Juan Andrés Varas y José Abalos (sec. técnico).

3. Descentralizacion Fiscal-Economica: Esteban Valenzuela, Manuel Ahumada, Ismael Toloza, Jorge
Martinez, Harry Jirgensen, Jaime Toha y Gonzalo Campos (sec. técnico).

4. Fortalecimiento de Capacidades Locales y Regionales: Héctor Gaete, Alvaro Palma, Patricio Vergara,
Carlos Canteros, Ignacia Fernandez y Victor Herndndez (sec. técnico).

5. Participacion Ciudadana y Control Democritico: Beatriz Vega, Teresa Valdés, Pedro Munoz, Luis
Moncayo, Myriam Chible, Marfa Ignacia Jiménez y Francesco Penaglia (sec. técnico).
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para alcanzar el desarrollo. Por ello, proponen generar una nueva estrategia de “desa-
rrollo y oportunidades para todos los habitantes, en todo su territorio”.

Presenta (la comision) a sus comunas y regiones asumidas como base del desarrollo
nacional, en definitiva, un pais descentralizado y desarrollado, social y territorialmente
integrado, justo, inclusivo y digno.

El informe de la comision establecié que ello requiere de ciudadania, sociedad civil
y actores del desarrollo comprometidos, organizados y empoderados para ejercer los
derechos y asumir los deberes del desarrollo del territorio donde viven.

1.4. La organica propuesta para el territorio del Estado

* Nueva Forma de Estado, es decir, descentralizado, con territorio indivisible y sobera-
nia Unica, con entidades territoriales dotadas de autonomia (politica, competencial,
financiera) y potestad normativa territorial en el ambito de sus competencias.

* Distincion entre funciones de gobierno:

a) Gobierno Regional y Local: de las entidades territoriales dotadas de autonomia.
Gobierno Interior: 6rganos desconcentrados del gobierno nacional, a nivel de
provincias, con representantes designados por el Presidente de la Republica.

* Entidades territoriales basicas de distribucion del poder descentralizado: comunas y
regiones. Ello sin perjuicio de la creacion de otras que establezca el legislador para
ciertos territorios o materias especiales. Ejemplo: Estatuto Especial para La Araucania.

* Representatividad y legitimidad politica de las entidades territoriales mediante elec-
cion popular de las autoridades.

Para alcanzar este objetivo proponen cinco ejes estratégicos:
Eje 1: Marco Constitucional y Politico

1. Adecuaciones de la Carta Fundamental para dotar a los gobiernos regionales y mu-
nicipios de las capacidades de autonomia de gestion (politica, administrativa, fiscal
y economica) necesarias para el adecuado desempeno de sus funciones.

2. Eleccion popular del Intendente Regional (maxima autoridad del Ejecutivo del
Gobierno Regional) desde octubre de 2016. Como sabemos, esto fue recién posible en
mayo de 2021. Esta nueva eleccion debe ser simultanea a las elecciones municipales,
como efectivamente sucedio. Ademas, se propuso la designacion del “delegado del
Gobierno Nacional” a nivel de provincias, responsable de funciones de Gobierno
Interior: Seguridad Interior, Orden Publico, Supervigilancia de la Administracion
Desconcentrada.

Eje 2. Descentralizacion Administrativa

1. Traspasar competencias, servicios y programas publicos, desde los ministerios y or-
ganismos centrales a la dependencia de los gobiernos regionales y municipalidades.
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Para acoger estos traspasos, se propuso crear cuatro nuevas Direcciones en cada

gobierno regional: calendario plurianual propuesto (en consulta con SUBDERE). La

propuesta es gradual y el itinerario presentado fue el siguiente (el que no se cumplio):

e 2015-2016: Fomento Productivo e Innovacion: CORFO, SERCOTEC, SERNATUR
e INDAP.

¢ 2016-2017: Desarrollo Social: SENCE, FOSIS, INJUV, SERNAM, SENAME, SENAMA,
IND, CONADIL.

* 2017-2018: Infraestructura, Habitabilidad, Transporte y Medio Ambiente, D.
Arquitectura, Obras Portuarias, Vialidad, Obras Hidraulicas, SERVIU, Transporte.

e 2018-2019: Educacion, Cultura, Ciencia y Tecnologia: CNCA, DIBAM, CMN, C&T.
El traspaso implica asimismo la supresion de las actuales Direcciones Regionales
de cada Servicio.

Eje 3. Descentralizacion Fiscal y Economica Meta (aun no implementada).

Se propuso elevar el actual 18% de gasto local y regional del total de ingresos fiscales
a 35% al ano 2020 (promedio de OCDE: 45%).

1. Ley de Rentas Regionales para la gestion auténoma subnacional.

*  Coparticipacion progresiva en recaudacion nacional (devolucion) hasta alcanzar
el 20% del total nacional en 2020.

* Agregar el 15 % restante mediante mejoras en la recaudacion municipal y de
la Ley de Rentas Regionales (basado en recursos naturales, mineras, eléctricas,
puertos, forestales, acuicolas).

* Fortalecimiento de las finanzas municipales para servicios garantizados: reapropiacion
del impuesto predial; nuevo calculo de patentes; distribucion municipal-regional
del royalty.

2. Fondo de Convergencia para la Equidad Interterritorial.

Eje 4. Fortalecimiento de Capacidades Locales y Regionales.

1. Crear un sistema regional de gestion de capital humano calificado (talentos): in-
centivos para atraer, retener, formar, renovar y reconvertir técnicos, profesionales,
postgraduados, para el desarrollo de comunas y regiones.

2. Fortalecer la institucionalidad publica regional - liderazgo descentralizador y articu-
lador de los gobiernos regionales - capacidad de gestion publica de municipalidades
y gobiernos regionales.

Eje 5. Participacion Ciudadana y Control Democratico
1. Democratizar la Politica Local y Regional: flexibilizar la creacion de partidos po-

liticos regionales; garantizar la renovacion en cargos; primarias obligatorias; voto
programatico.
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2. Fortalecer la Participacion directa en los asuntos de interés local y regional: plebiscito
programatico; referéndum revocatorio de cargos y de normativas locales y regionales;
transparencia en la gestion publica.

La comision asesora para la descentralizacion y desarrollo regional también propuso
una agenda descentralizadora de Chile o mas conocida como Hoja de Ruta para las
medidas de la politica de Estado para ser implementadas en distintos periodos, visuali-
zando la finalizacion del proceso de reformas tendientes a una descentralizacion efectiva
para el 2025.

Segun el informe de la comision, la condicion de éxito de la propuesta depende de
la voluntad politica, compromiso y recursos, es decir, del gobierno central, del Ministerio
del Interior y SUBDERE; del Ministerio de Hacienda y DIPRES; ademas de los ministerios
sectoriales.

Luego, los partidos politicos y parlamentarios, mas los nacientes gobiernos regionales
y los municipios, deben canalizar la politica en el territorio. Por tanto, la sociedad civil
y la ciudadania de regiones son actores en extremo relevantes para permitir el cambio
cultural que requiere el proceso de descentralizacion.

También se releva el propio compromiso de funcionarios publicos en el avance del
proceso y en instancias de seguimiento de este para apoyar el trabajo prelegislativo y de
medidas de colaboracion con la formulacion de los proyectos de reforma y perfecciona-
miento de las medidas. Todo ello permitiria un control del efectivo avance del proceso.

También se valora una adecuada estrategia comunicacional de apoyo a la descentrali-
zacion, que ponga énfasis en la propuesta general y las medidas esenciales. Esta debiera
estar orientada o focalizada en tomadores de decisiones, centros de estudio, medios de
comunicacion y ciudadania en general.

Estas directrices de la comision se pueden observar y también contrastar con algu-
nos hitos politicos en cuanto a la implementacion misma de la propuesta, la que hoy
demuestra avances y dificultades de diversa indole.

En efecto, recordemos que el 30 de diciembre de 2014 (dos meses después de la
entrega del informe) se firmo la Reforma Constitucional para la eleccion directa del
organo ejecutivo del gobierno regional. La iniciativa propuso la eleccion popular di-
recta de los Gobernadores Regionales con segunda vuelta, la creacion del cargo del
Delegado Presidencial (a cargo de tareas de gobierno interior) y la ampliacion del plazo
de delegacion de facultades legislativas de parte del Congreso al Ejecutivo desde 1 a 4
anos (solo para efectos de modificar dependencia de servicios publicos regionales). El
proyecto (Boletin N° 9834-06) fue ingresado al Congreso Nacional el 5 de enero de 2015
y se encuentra aun en tramitacion en el Congreso.

Para enero de 2015, se acordaron las indicaciones para el proyecto de fortalecimiento
de la regionalizacion (Oficio N° 1169-352 al proyecto de ley Boletin N° 7963-06). Entre
otros aspectos propone un Plan de Ordenamiento Territorial (obligatorio), Convenios
de Programacion (obligatorio), Areas Metropolitanas (intercomunales con mis de
250.000 hab.) a cargo del gobierno regional en materias como: transporte, residuos
solidos, medio ambiente y areas verdes, y creacion de tres nuevas divisiones en los
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gobiernos regionales: Fomento Productivo, Desarrollo Social y Humano e Infraestructura
y Transporte.

Para mayo de 2015 ingreso a tramite legislativo el proyecto que modifica disposicio-
nes aplicables a funcionarios municipales y entrega nuevas competencias a SUBDERE
(Boletin N° 10057-06). Ello busca dar respuesta al creciente aumento de responsabilida-
des de las municipalidades del pais, fortaleciendo el ambito de sus recursos humanos y
estableciéndose obligaciones de informacion y rendicion de cuentas en estas materias
(la ultima vez que se habia fijado las plantas municipales fue en 1994). Esta iniciativa
proviene del Protocolo de Acuerdo para la Modernizacion del Sistema Municipal suscrito
el 14 de noviembre de 2014.

Asimismo, se ha avanzado en acordar la Ley de Financiamiento y Responsabilidad
Fiscal en el Ambito Regional y Municipal. Para dar cumplimiento a dicho compromiso,
el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) elabor6 el estudio Apoyo al proceso de
descentralizacion. La iniciativa ha estudiado como redisenar la distribucion del Fondo
Comun Municipal (FCM), el perfeccionamiento del pago de patentes municipales, la
identificacion de los territorios rezagados y creacion del Fondo de Convergencia.

En el mismo sentido, durante el segundo semestre de 2015, se iniciaron las experien-
cias piloto en materia de Fomento Productivo (CORFO / SERCOTEC) en los gobiernos
regionales de Antofagasta, Biobio y Los Rios. También se disenaron las experiencias
piloto para ser implementadas, en el 2016, en los ambitos de Infraestructura y Transporte
(SERVIU) y Desarrollo Social y Humano (FOSIS).

Dentro de otras iniciativas relevantes impulsadas desde el 2014, al objeto de avanzar
en la descentralizacion, es oportuno senalar el proceso de fortalecimiento del capital
humano de los gobiernos regionales y locales, lo que debe convertirse en una politica
publica permanente. Esto va de la mano con impulsar un programa de modernizacion
municipal (que las municipalidades pasen de cumplir una funcién principalmente admi-
nistrativa a la constitucion de verdaderos gobiernos locales, que se estructuren con base
en cuatro principios fundamentales: modernizacion, equidad, autonomia y rendicion de
cuentas).

Al respecto, es importante mencionar el Instructivo Presidencial N°11 (del 01.12.2014),
el que cre6 el Comité Interministerial para la Transferencia de Competencias a los go-
biernos regionales, cuya Secretaria Ejecutiva se radico en la Subsecretaria de Desarrollo
Regional y Administrativo.

En paralelo, se inici6 la implementacion del Plan de Desarrollo de las Zonas Extremas.
Este buscaba impulsar el crecimiento de las regiones extremas en un horizonte de seis
anos (2021). Comenzo6 a ser aplicado en las regiones de Arica y Parinacota, Aysén y
Magallanes y en la provincia de Palena y la comuna de Cochamé, Region de Los Lagos.
La idea original presentada consistia en invertir 5.000 millones de ddlares (en 467 pro-
yectos) en diversas obras de conectividad, acceso a los servicios de educacion y salud,
infraestructura y capacidad productiva, entre otras, en el ejercicio 2015-2022. De alguna
manera, esto era leido como las ultimas acciones del centralismo para abordar la situa-
cion de desigualdad entre las regiones, para luego, una vez niveladas las regiones, se
procediera a la descentralizacion efectiva. De hecho, el Plan Nacional de Ordenamiento
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Territorial, orientado a generar un desarrollo armoénico, sostenible y que compatibilice
el crecimiento econdmico, la generacion de empleos y las vocaciones de cada territorio
(por medio de didlogos regionales realizados por el Minvu), manifestando que el Estado
a nivel central considera que ain no existen las condiciones para impulsar la descentra-
lizacion, lo que se evidencia en la creacion del Fondo de Convergencia, previsto para
que funcione en paralelo al FNDR. Ello es asi con el objeto de asistir a los territorios que
estan en condiciones de rezago, es decir, aquellos lugares que de acuerdo con indicadores
objetivos estan atrasados en relacion con el resto de los territorios. Todas son medidas
que se entienden para nivelar las condiciones como preludio a la descentralizacion.

1.5. Modelos internacionales de descentralizacion. Aprendizajes desde Espana y
Francia

En consideracion a nuestras tradiciones historicas y culturales heredadas desde los
tiempos de la Colonia, se debe observar en lineas gruesas el proceso de descentraliza-
cion que ha vivido Espana. Al respecto, es interesante detenerse en el titulo VIII de la
Constitucion espanola de 1978, relativo a la organizacion territorial del Estado.

Porque si bien se considera a Espafa en estos dias un pais descentralizado, ya que
su ordenamiento territorial del poder esta en torno al Estado autonémico, es importante
recordar que este surge como concepto ante el desacuerdo frente a los Estados federales
y Estado regional. En efecto, el proceso comenzé en 1978, pero se ha ido desarrollando
desde entonces, dejando atras la configuracion medieval y permitiendo sortear las com-
plicaciones existentes en torno a la unidad territorial del pais. Resulta interesante senalar
que Felipe V, a mediados del siglo XVIII, acab6 con las singularidades de los territorios
de la monarquia espanola, cuestion que se mantuvo en el contexto de las guerras carlis-
tas durante el siglo XIX, donde se intenté6 homogeneizar o minimizar las diferencias de
la poblacion residente en Cataluna, el “pais vasco” y entre los gallegos, principalmente.

Asi, Espana consigue avanzar en el nacionalismo espanolista, recordando la labor
del general Franco al respecto, quien vel6 por acallar los diversos nacionalismos, los que
volvieron a escena una vez que llego la transicion a la democracia. En este contexto, el
dilema del constituyente ha sido dar cabida a las distintas nacionalidades y sus reivindi-
caciones bajo un mismo territorio. En el articulo 2 de la Constitucion espanola (CE) se
plasmo la respuesta a la dificultad administrativa de la nacion.

La Constitucion se fundamenta en la indisoluble unidad de la nacién espanola, patria
comun e indivisible de los espafnoles, y reconoce y garantiza el derecho a la autonomia
de las nacionalidades y regiones que la integra y la solidaridad entre ellas.

Esto va relacionado con el titulo VII de la CE, el que establece la organizacion te-
rritorial del Estado.

En los hechos, la autonomia no puede oponerse al principio de unidad del Estado,
por tanto, tiene ciertas limitaciones en su alcance. Sin embargo, en conjuncién con el
principio de solidaridad constitucional, se busca una cierta relacion en armonia al interior
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de la administracion territorial. Es decir, garantiza un cierto equilibrio econémico/social
entre los ciudadanos espanoles, 1o que se condice con el principio de igualdad consti-
tucional, que a su vez busca prevenir los privilegios que puedan surgir en las relaciones
entre las organizaciones territoriales como las autonomias y los ayuntamientos. Al res-
pecto, el articulo 139.1 de la CE consagra la igualdad de derechos y obligaciones.

Lo anterior queda de manifiesto al observar que constitucionalmente se le otorga al
Estado la competencia en la coordinacion econémica de todo el territorio, lo que debe
actuar en sincronia con las politicas de las autonomias mediante distintos instrumentos,
tales como autorizacion, control o medidas homogeneizantes de las politicas regionales.
En definitiva, el sistema constitucional estd pensado para mantener un Estado unitario,
pero a la vez respetar la diversidad identitaria de las autonomias vy, a su vez, siempre
evidenciando niveles de tension politica y econémica. La CE intenta velar por el bien
comun por medio de los principios de igualdad y de unicidad del orden econémico y
del mercado por parte del Estado.

Estos principios se observan en la estructura institucional en donde la CE ha permi-
tido el desarrollo de las comunidades autonémicas. En efecto, cada autonomia cuenta
con su asamblea legislativa que aborda las leyes propias de sus respectivos estatutos
autonomicos. Asi, estas pueden dictar sus propias leyes sin tener potestad en ambitos
propios de la CE. Asimismo, en materia de control del ejecutivo, son relevantes en el
nivel autonémico.

Para su funcionamiento, ademas, estas cuentan con autonomia financiera. Ello por
medio de un sistema tributario que permite ingresos a libre disposicion y autonomia
presupuestaria, es decir, que tienen capacidad decisional en torno al gasto. Respecto
de sus ingresos, es importante senalar que provienen de la cesion de ciertos tributos
estatales (30% de impuesto al patrimonio, sucesiones y donaciones, entre otros), mas
la transferencia presupuestaria de los ingresos generales del Estado y de los fondos de
compensacion interterritorial, en estricta atencion al principio de solidaridad.

Es una constante que los procesos de descentralizacion responden a contextos poli-
ticos amplios, por lo que acudir a experiencias como la espanola o francesa solo sirven
para observar lineamientos generales acordes a los cambios culturales manifestados en
el seno de las democracias modernas.

El proceso francés de descentralizacion, que data de hace mas de 40 anos, nos
permite reconocer tres grandes reformas que, en definitiva, han conseguido mayores
competencias y financiamiento de los organismos subnacionales: descentralizacion
politica, financiera y administrativa. Este camino no ha sido compartido en todos los
procesos de descentralizacion y es muy dificil argumentar respecto de cudl seria el mas
idoneo para Chile, pais que ha iniciado una autonomia administrativa a nivel municipal
pero que, en materia de competencias, aun falta bastante por devolver a los territorios.
Ademas, hay que considerar que hemos sido testigos del avance de una descentraliza-
cion politica a nivel regional que no ha conseguido aun el traspaso de competencias ni
recursos sustantivos para la funcion de los gobernadores regionales.

Volviendo a Francia, su primera reforma hacia la descentralizacion politica contemplo
que los gobiernos subnacionales, previamente designados por el Presidente de la Republica,
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pasaran a ser elegidos por sufragio universal (Ferreiro et al. 2019). Sin embargo, estos no
tuvieron importantes competencias, al igual que en el caso de Chile. Tampoco tuvieron
un ambito de acciéon muy determinado, sino hasta la década de los noventa cuando se
avanzo en un cambio fiscal y administrativo, consiguiendo ser percibida como la segunda
gran reforma en materia de descentralizacion efectiva. Recordemos que, formalmente,
fue el general De Gaulle, en 1969, quien iniciaria el proceso de descentralizacion con
una propuesta de regionalizacion. Propuesta que, solo en décadas de discusion politica y
legislativa, fue transformando la organizacion territorial centralista napoleonica, heredera
de la monarquia absoluta y la 16gica de la concentracion de poder (Baena del Alcédzar,
1983). Para la década de los ochenta, pareciera emerger una auténtica voluntad de des-
centralizacion de la administracion territorial, ya que se percibe un aumento en el malestar
de la ciudadania a causa de la concentracion del poder estatal en Francia. Los nacientes
grupos sociales demandaban una mayor participacion en las decisiones cotidianas.
Finalmente, a inicios de los anos 2000, se realizo una importante ola de reformas
que dieron paso a una descentralizacion fiscal mas profunda. Todo esto demuestra que
los procesos de descentralizacion son largos y se dan en el transcurso de varios afios
(Ferreiro et al., 2019, p. 69), motivados, principalmente, por cambios culturales desde el
propio seno de la ciudadania. Es decir, el pueblo soberano. Al respecto, veamos como
hemos organizado administrativamente Chile desde su independencia hasta nuestros dias.

2. NOTAS SOBRE LA HISTORIA DEL REGIMEN DE GOBIERNO Y
ADMINISTRACION DEL ESTADO EN CHILE

“... el Cabildo afrontaba, dia tras dia, aspectos infinitos de la vida urbana, grandes, me-
dianos y pequenos... Hoy, muchas de tales preocupaciones nos parecen nimias, si no
ridiculas; y muchas de las medidas adoptadas, ingenuas cuando no contraproducentes.
Pero eran la existencia y civilizacion mismas de comunidades urbanas que ascenderian
a pocos centenares o contados millares de personas, pobres hasta el harapo, asediadas
hasta el hambre, afligidas hasta el terror, que mantuvieron viva durante estos asperos
siglos la llama pequefia y temblorosa de Chile”.

Gonzalo Vial, Chile. Cinco Siglos de Historia. Tomo I

Analizar la historia del régimen de gobierno y administracion del Estado en Chile, en
adelante, también referido como régimen territorial, tiene el propoésito de observar, desde
la revision historica, el contexto del ordenamiento politico y territorial de la republica. La
relevancia de esto es doble. Por una parte, busca mostrar que las municipalidades, como
forma de propender a la descentralizacion politica y administrativa, tienen antecedentes
significativos en nuestra historia institucional.

En efecto, la busqueda de propuestas que buscan generar cambios sustanciales
en nuestro régimen de gobierno y administracion interior, deben considerar nuestra
experiencia historica. Ese ejercicio —buscar en nuestra historia las claves para repensar
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esta dimension del régimen institucional hacia el futuro— es imprescindible para que
las reformas institucionales puedan perdurar en el tiempo. Ademads, una revision de
la experiencia historica de Chile en esta materia puede servir para rescatar arreglos
institucionales especificos que, por distintas circunstancias, han quedado olvidados o
en desuso. Es al menos plausible pensar que algunos de los problemas actuales del
régimen territorial pueden encontrar solucion no en grandes innovaciones, sino en la
recuperacion de practicas o reglas, debidamente adaptadas, que ya tienen antecedentes
en la historia de Chile.

Con estos objetivos, la revision historica que se presenta a continuacion se ordena
del siguiente modo. Primeramente, veremos el Régimen de Gobierno y administracion
interior del Estado en el Chile Indiano y Comienzos de la Repiiblica, el que realizard un
breve repaso de algunos hitos relevantes en la historia del régimen de gobierno y admi-
nistracion interior los primeros siglos de nuestra historia. Dicho repaso busca, ademas
de proveer el contexto general para la explicacion mas detallada del periodo posterior,
ilustrar que las instituciones de gobierno local —el cabildo, primero, en la época indiana
y luego la municipalidad— desempenaron un papel central en nuestra configuracion
politica. En esa linea, se muestra como, desde sus inicios, nuestro régimen territorial fue
dual. Por un lado, siempre existié una administracion centralizada, cuya primera cabeza
fue el gobernador, y que constituye un antecedente imprescindible para comprender
el caracter unitario del Estado de Chile. Por otro, nuestro estatuto siempre reconocio
algiin grado de autonomia al 6rgano de administracion local, el cabildo primero, luego
la municipalidad. Ambos elementos, sistema unitario y administracion local auténoma, se
han mantenido de forma mas o menos constante a lo largo de nuestra historia. Contrario
a lo afirmado por algunos, nuestra tradicion institucional tuvo, desde sus origenes, un
elemento local, municipal si se quiere, importante. En esa linea, se destacan los siguientes
hitos: la funcion del cabildo y la importancia de primeras ciudades, la creacion de las
intendencias a finales del siglo XVIII, el régimen de administracion interior establecido
por la Constitucion de 1833 y la Ley de Comuna Auténoma de 1891.

Posteriormente, veremos el Régimen de gobierno y administracion interior del Estado
en la Constitucion de 1925, realizando un analisis mas detallado de la normativa aplica-
ble a nivel constitucional que rigié en Chile bajo la Carta del 25. Al respecto, se destaca
la consolidacion de la division provincial y municipal en materia de administracion
local y la exclusion de los municipios de la funcién de gobierno, cuyo ultimo eslabon
territorial continu6 siendo el distrito, a cargo del inspector, 6rgano de la administracion
central. A nivel municipal, que interesa especialmente considerando la hipotesis de esta
investigacion, se presta especial atencion a los cambios en la estructura interna de las
municipalidades.

Luego veremos el Régimen de gobierno y administracion interior en la Constitucion de
1980, revisando el desarrollo de la normativa constitucional aplicable bajo la vigencia de
la actual Constitucion. En esa linea, se pone especial énfasis en las innovaciones introdu-
cidas por la carta vigente, en especial la consagracion en las Bases de la Institucionalidad
de las categorias juridicas “descentralizacion” y “desconcentracion” territorial y funcional
y la consagracion de las regiones como nueva unidad territorial. En relacion con las
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reformas constitucionales realizadas a la Carta del 80, se pone especial énfasis, por su
importancia, en la reforma del afno 91 que habilito la eleccion directa de los alcaldes
mediante sufragio universal, recuperando asi la tradicion de reconocer autonomia a los
organos de administracion local.

A lo largo de esta perspectiva historica se intenta mostrar las continuidades y discon-
tinuidades entre los sucesivos estatutos territoriales consagrados a nivel constitucional.
Esta revision se limita fundamentalmente a los textos constitucionales y sus reformas.
Las referencias historicas o doctrinarias tienen por objeto simplemente ayudar a la mejor
comprension de esos textos y, solo en lo que se refiere al periodo prerrepublicano, ilus-
trar el régimen territorial mismo.

2.1. Régimen de gobierno y administracion interior del Estado en el Chile indiano y
comienzos de la republica

Del periodo indiano de la historia de Chile, es importante destacar, en primer lugar,
el establecimiento del cabildo. De origen castellano, anterior fusion de los concilios ger-
manos y de la tradicion municipal romana, el cabildo pasé a América tempranamente
durante la época de la conquista. Desempend dos principales funciones: por una parte,
representaba politicamente a la comunidad frente al rey, cuyo representante en Chile
era el gobernador, especialmente cuando funcionaba en su modalidad abierta; y, por
otra, tuvo a su cargo innumerables tareas de administracion local, como “los cincuenta
brazos del Cabildo”, al decir de Alemparte (1940, p. 233). En Chile, esto fue gravitante
desde el primer momento. Su origen se remonta a la fundacion de la ciudad de Santiago,
12 de febrero de 1541, y desde entonces jugd un papel central en nuestra vida politica.
Nombr6, partiendo por Valdivia, y depuso gobernadores, representd al rey los abusos
de los oficiales de la Corona y fue la instancia decisiva que gener6 el proceso de in-
dependencia durante el Cabildo abierto del 18 de septiembre de 1810. Al de Santiago
siguieron la fundacion del de La Serena (1543) y Concepcion (1550) y asi como el de
todas las principales ciudades (Vial, 2009, 7, p. 178). Los origenes de nuestra historia
institucional estan, entonces, indisolublemente entrelazados con el cabildo.

Junto con el cabildo, desde un comienzo, la institucion del gobernador, represen-
tante del rey, y con €l la administracion centralizada del derecho indiano, fue gravitante
en nuestro régimen territorial (Bravo, 1986, p. 81). Hasta comienzos del siglo XVIII, el
gobernador administraba el territorio nacional que se dividia en provincias, 18 en 1700°,
cada una a cargo de un corregidor dependiente del mismo gobernador.

Cada provincia con su ciudad capital o villa respectiva: Santiago, Ciudad de Santiago de Nueva
Extremadura; Copiap6, Villa de San Francisco de la Selva; Coquimbo, Ciudad de San Bartolomé de
la Serena; Quillota, Villa de San Martin de la Concha; Aconcagua, Villa de San Felipe el Real; Cuyo,
Ciudad de Mendoza; Melipilla, Villa de San José de Logrono; Rancagua, Villa de Santa Cruz de Triana,
Colchagua, Villa de San Fernando de Tinguiririca; Maule, Villa de San Agustin de Talca; Cauquenes,
Villa de Nuestra Senora de las Mercedes de Tutuvén; Itata, Villa de San Antonio Abad de Quirihue;
Chillan, Ciudad de San Bartolomé de Gamboa; Concepcion, Ciudad de La Concepcion del Nuevo
Extremo; Puchacay, Villa de San Juan Bautista de Hualqui; Rere, Villa de San Luis Gonzaga de Rere;
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Dos notas relevantes del régimen territorial de estos primeros afios pueden destacar-
se: la estructura unitaria y la autonomia del gobierno local. Ambas se mantendran, con
interrupciones en el caso de la segunda, hasta nuestros dias. En este primer momento, el
elemento unitario estaba dado, sin duda, por la figura del gobernador. Dicha caracteris-
tica debe, sin embargo, ponderarse con la autonomia de la que gozo6 el cabildo. Dentro
de la provincia se distinguian poblaciones rurales, fuertes militares, villas y ciudades. En
estas ultimas, el cabildo desempanaba un papel central y gozaba de autonomia frente a
la administracion central. El cabildo podia distinguirse en estos primeros siglos debido a
su sistema dual, donde, por un lado, se encuentran las unidades territoriales dependien-
tes de la administracion central y, por otro, de forma separada y con reconocimiento de
su autonomia, la institucion de representacion de los vecinos y administracion local. En
los anos posteriores, aun cuando la autonomia politica de las municipalidades se vio,
por periodos, severamente morigerada, la distincion entre una estructura de gobierno
interior y otra separada de administracion interior se mantendria.

En 1700 asume la Corona espanola Felipe V de Borbon, poniendo fin a la sucesion de
los monarcas de la casa de Austria (Vial, 2009, 7, p. 302). Con €l se inician las llamadas
reformas borboénicas cuya principal creacion, en materia de régimen territorial, fue la
Intendencia. Dicha institucion encarné la vision del llamado despotismo ilustrado, propio
de la época. Los territorios debian quedar a cargo de funcionarios, jerarquicamente su-
bordinados, quienes dirigian una burocracia creciente y cada vez mas especializada. En
Chile la implementacion de la Intendencia debié esperar hasta 1786. Su aplicacion en
nuestro territorio tuvo su fuente juridica en la “Real Ordenanza para el Establecimiento
e Instruccion de Intendentes del Ejército y Provincia en el Virreinato de Buenos Aires”
de 1892. Previamente, en 1777, con la designacion de don Tomis Alvarez de Acevedo
como visitador de Chile, delegado por el virrey del Perq, se dio inicio al proceso que
terminaria por establecer dicha instituciéon en nuestro territorio. Terminada la visita, en
1785, en Lima, se acordo el texto de la nueva estructura administrativa del pais, que
dividio el territorio en dos intendencias, Santiago y Concepcion, cada una de ellas sub-
dividida en varios partidos y gobiernos (Cobos, 1975, p. 91). En 1811 el primer Congreso
Nacional crearia una tercera Intendencia, Coquimbo, que habia sido solicitada sin éxito
al visitador Alvarez de Acevedo en 1785 por el Cabildo de La Serena (Cobos, 1975,
p. 104). Lo anterior da cuenta de la continuidad que existié entre el régimen territorial
pre y posindependencia. En ambos regimenes, la Intendencia, incluso después de la
abolicion formal de la de origen Borbon en 1822, desempend un papel central en nuestra
estructura administrativa que se asentaria con la Constitucion de 1833’ y a la que solo
se le puso término con la Reforma Constitucional de 2017.

Valdivia, Ciudad de Santa Maria La Blanca de Valdivia; Chiloé, Ciudad de Santiago de Castro (ver
Sagredo et al. (2016) p. 206).

7 Un estudio acerca de las continuidades y diferencia entre la Intendencia pre y postindependencia
puede encontrarse en: Enriquez, L. (2017). Las intendencias y el gobierno interior de Chile entre 1810
v 1833, p. 34.
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Como sucedi6 a nivel constitucional, el periodo que corre desde la declaracion de
independencia en 1818 hasta la entrada en vigor de la Constitucion de 1833 fue ocasion
de multiples ensayos en materia de régimen de gobierno y administracion interior del
Estado (Cobos, 1989, p. 34)8. Por su parte, la Constitucion de 1833 establecié un marco
institucional que perdurd, no obstante modificaciones importantes, hasta la Carta de 1925
y que dejo, por consiguiente, una importante huella en nuestra cultura juridica.

El régimen establecido por la Constitucion de 1833 dividio el territorio nacional en
provincias, a cargo de un gobernador designado por el Presidente de la Republica, que
se componian de departamentos, a cargo de un delegado también de designacion presi-
dencial, los que, a su vez, se componian de subdelegaciones, a cargo de un subdelegado
designado por el gobernador, y, por ultimo, distritos, a cargo de un inspector designado
por el subdelegado?. El caracter centralizador que las intendencias habian tenido desde
su origen se vio reforzado, durante este periodo, mediante, primero, la subordinacion
al Presidente de la Republica a que don Diego Portales sometié en la practica a quie-
nes ejercieron dicha funcion vy, segundo, por la Ley de Régimen Interior de 1844, con
antecedentes en otra iniciativa legal del mismo Portales, que reforzaba juridicamente la
subordinacion de los intendentes al Presidente de la Republica (Vergara, 1991, p. 414).
Bajo este régimen, hacia 1856, Chile se dividia en 13 provincias!’.

En este nuevo esquema, los municipios, a diferencia del viejo cabildo que era com-
pletamente auténomo, fueron parcialmente integrados a la estructura jerarquica de la
administracion central. En efecto, los municipios conservaron su identidad propia como
organismos de administracion local, pero eran dirigidos por el gobernador o el subde-
legado, con lo que su cardcter autbnomo se vio morigerado!!.

Un ultimo hito relevante de este periodo es la promulgacion de la Ley de Organizaciones
y Atribuciones de las Municipalidades, también conocida como Ley de Comuna Auténoma,
en 1891. Dicha regulacion suele estudiarse como un intento, ampliamente considerado
fallido, de poner término a la intervencion electoral del Ejecutivo, por cuanto faculto a
las municipalidades para llevar padron electoral y administrar el proceso de votacion
y escrutinio'?. Al margen de dicho aspecto, la Ley de Organizacion y Atribuciones de

Ver también Sanhueza (2008) y Sagredo et al. (2016), pp. 27 y ss. En sistema APA, indicar el tramo
exacto de paginas. Merece notarse, sin embargo, que la primera mencion de una division administra-
tiva en nuestra historia republicana puede encontrarse en el Acta del Cabildo Abierto de Santiago del
18 de septiembre de 1810, en relacion con la necesidad de elegir diputados de “todas las provincias
de Chile”, Sesiones de los Cuerpos Legislativos de la Repiiblica de Chile. Tomo I , p. 3.

9 Articulos 115 a 121, Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1833. La designacion presi-
dencial de las autoridades de las principales unidades territoriales del régimen de gobierno ha sido
una constante en nuestra historia. Antes de la Constitucion de 1833 ya habia sido establecida por
la Constitucion de 1818 en su capitulo V, titulo IV, articulo 1; por el Acta de Unién de 1823, en su
articulo 27 y por la Constitucion de 1828, en sus articulos 114 y 116.

Tacna, Tarapacd, Antofagasta, Atacama, Coquimbo, Aconcagua, Valparaiso, Santiago, O’Higgins,
Colchagua, Curico, Talca, Maule, Linares, Nuble, Concepcion, Biobio, Arauco, Malleco, Cautin, Valdivia,
Llanquihue, Chiloé y Territorio de Magallanes (ver Sagredo et al. (2016), p. 34).

1 Articulo 127, Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1833.

Articulo 29, Ley de Organizaciones y Atribuciones de las Municipalidades.
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las Municipalidades también introdujo cambios en la estructura y atribuciones de las
municipalidades, algunos de estos tendieron a reforzar su autonomia. Asi, por ejemplo,
estableci6 que ella se compondria de nueve miembros, tres alcaldes y seis regidores en
las mas pequenas, todos elegidos en votacion directa y establecio la incompatibilidad
entre dichas funciones y los demas empleos publicos remunerados!®. Adicionalmente,
la ley estableci6 una clasificacion completa de las atribuciones de las municipalidades,
las que cubrian un amplisimo espectro de materias, incluyendo, por ejemplo, la atribu-
cion para designar a los jefes de la policia en cada departamento y una norma residual
por la que se entendia que, cada vez que la ley habilitaba a una autoridad publica sin

especificarla, debia entenderse remitida a la municipalidad del territorio respectivo'®.

2.2. Régimen de gobierno y administracion interior del Estado en la Constitucion
de 1925

2.2.1. Reformas al régimen de gobierno y administracion interior del Estado en la
Constitucion de 1925

En términos de estructura, la Constitucion de 1925 mantuvo los aspectos centrales
del régimen de gobierno y administracion interior que introdujo la Constitucion de 1833.
La estructura de Gobierno se dividié también, de unidad mayor a menor, en provincias,
departamentos, subdelegaciones y distritos.!> La administracion de la provincia residi6
en el intendente, figura ya conocida. Tal como en la Constitucion de 1833, a cargo de
las unidades mencionadas, se ubicaban gobernador, subdelegado e inspector, todos
ellos parte de la Administracion central y con vinculos de jerarquia que, en ultimo tér-
mino, los ligaban al Presidente de la Republica'®. Por su parte, en lo que se refiere al
régimen de administracion territorial, las dos unidades principales fueron la provincia,
que correspondia a la unidad del mismo nombre en la estructura de gobierno interior,
segun se detalla mas adelante, y las municipalidades, cuyo estatuto sufrié6 cambios de
importancia, segin también detallaremos.

Al menos cuatro aspectos de la regulacion territorial que introdujo la Constitucion de
1925 merecen mencion especial. En primer lugar, fue la carta del 25 la primera de nuestras
Constituciones en incorporar el concepto “descentralizacion”. Seguidamente, puede des-
tacarse la creacion de las asambleas provinciales, sin perjuicio de que la implementacion
de dicha reforma nunca ocurrié. En tercer lugar, es oportuno destacar la consagracion
definitiva de la separacion entre el régimen de gobierno y el de administracion. En cuarto
lugar, puede mencionarse el cambio al estatuto de las municipalidades. Por dltimo, se
menciona brevemente la evolucion del régimen territorial durante el periodo en relacion
con el debate acerca del nimero y tamano apropiado de las provincias.

13 Articulos 2, 3 vy 8, Ley de Organizaciones y Atribuciones de las Municipalidades.
14 Articulos 32 y 33, Ley de Organizaciones y Atribuciones de las Municipalidades.
15 Articulo 88, Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1925.
16 Articulo 94, Constitucién Politica de la Republica de Chile de 1925.
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La Constitucion de 1925 tuvo por proposito explicito favorecer la descentralizacion
administrativa de Chile. Fue el primer texto legal que incorpor6 el concepto “descen-
tralizacion” en este sentido e introdujo algunas reformas importantes en esa linea. Don
Arturo Alessandri, al momento de asumir su candidatura presidencial en abril de 1920,
afirmaba: “quiero la descentralizacion politico-administrativa” (Sagredo et al. 2016, 24
n.49). Posteriormente, en el transcurso de 1925 y mediando los acontecimientos cono-
cidos por todos!’, la subcomision de reformas constitucionales, en la que participaba
(“nunca ausente”, al decir de Vial (2009, 77, 1079)) el mismo Alessandri, para entonces
retornado Presidente de la Republica e impulsor de la nueva Constitucion, dedico seis
sesiones al problema de la centralizacion y a las modificaciones que necesitaba nuestro
régimen territorial'®,

Como observé don Sergio Carrasco, el consenso que reind en la subcomision de
reformas con relacion al término “descentralizacion” ocultaba importantes divergencias
acerca de qué era exactamente lo que se queria lograr por medio de la consagracion
constitucional de dicho término. Algunos entendieron descentralizacion en un sentido
politico, como la creacion de unidades con algin nivel de autonomia vy, por lo mismo,
con atribuciones propias directamente establecidas por la Constitucion o la ley. Otros
entendieron el término en su sentido administrativo. Para ellos, la regionalizacion debia
materializarse por medio de unidades territoriales enteramente dependientes del Presidente
de la Republica, con potestades delegadas por €l mismo (Carrasco, 1997, pp. 301-325).

El resultado de esta divergencia fue que la subcomision optdé por una descentra-
lizacion moderada. La Constitucion de 1925, concretamente su articulo 107, definio
descentralizacion como un proceso por el que las leyes conferirian “paulatinamente”
nuevas atribuciones a los “organismos provinciales o comunales”. En la misma linea,
defendiendo la adopcion de una descentralizacion mesurada, se manifestaron varios de
los integrantes de la subcomision de reforma, por ejemplo, el mismo Alessandri? y don
José Guillermo Guerra (1997, pp. 509-510)%°.

Una innovacion que la Carta del 25 introdujo a nivel provincial y que merece ser
destacada es la creacion de las asambleas provinciales?!. Dichos organismos tenian por
objeto asesorar al intendente, quien las presidia, y estaban integrados por represen-
tantes de todas las municipalidades de la provincia. Sin embargo, a dicho encargo, la

17" Fin del primer Gobierno de don Arturo Alessandri, salida del pais y regreso para asumir nuevamente
la presidencia de la republica (ver, por ejemplo, Vial (2009), 17, pp. 1000-1079).

Concretamente, sesiones N © 14, 20, 21, 22, 29 y 33 (ver Ministerio del Interior, Actas Oficiales de las
Sesiones Celebradas por la Comision y Subcomision Encargadas del Proyecto de Nueva Constitucion
Politica de la Republica, pp. 166-168, 177, 265-268, 272-297, 370-381 y 520-525. De acuerdo con la
revision de Sergio Carrasco Delgado (1997) pp. 301-325).

19 Ministerio del Interior, Actas Oficiales de las Sesiones Celebradas por la Comision y Subcomision
Encargadas del Proyecto de Nueva Constitucion Politica de la Repiiblica Sesion, pp. 21-281.

Sergio Carrasco compila varias otras opiniones en la misma linea (ver Sergio Carrasco Delgado, 1997,
pp. 301-325).

Sin perjuicio de que un organismo similar, con el mismo nombre, ya habia sido contemplado en la
Constitucion de 1828.

20

21
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Constitucion agregaba potestades tales como elaborar ordenanzas provinciales y comu-
nicar formalmente al Presidente de la Republica las necesidades de la provincia en un
informe anual. La asamblea provincial solo podia ser disuelta por el Presidente de la
Republica, con acuerdo del Senado??. Sin embargo, esta innovacion, que buscé dotar
de mayor relevancia al gobierno provincial, al tiempo que integraba a los municipios
en dicho esquema, no pasé de ser una norma programatica sin operatividad. La ley que
debia regular la constitucion de las asambleas provinciales no llego a dictarse y en 1942,
mediante la Ley N° 7.164, sus atribuciones fueron transferidas al intendente.

Otro aspecto relevante de la Constitucion de 1925 es que ella terminé por consagrar
la separacion entre el régimen de gobierno y administracion interior. Asi, la estructura
de provincias, departamentos, subdelegaciones y distritos se regul6 explicitamente en el
Capitulo VIII, bajo el titulo “Gobierno Interior del Estado”. Por su parte, el Capitulo IX,
bajo el titulo “Régimen Administrativo Interior”, articulo 93, sefialé que, para efectos de
administracion, el territorio se dividiria en provincias, equivalentes a la unidad homo-
nima de la estructura de gobierno, y en comunas que “equivaldra a la division politica
llamada ‘subdelegacion’.

La separacion explicada en el punto anterior debe, sin embargo, matizarse al conside-
rar el rediseno del estatuto de las municipalidades que efectud la Constitucion de 1925.
En efecto, la Constitucion introdujo la figura del alcalde como 6rgano unipersonal que
preside la municipalidad. Recuérdese que, en el esquema de la Ley de Organizaciones
y Atribuciones de las Municipalidades, los alcaldes eran tres. Mas importante que dicho
cambio, la Constitucion establecié que, en las ciudades de mas de cien mil habitantes, el
alcalde seria designado por el Presidente de la Republica?. Con ello, puede decirse que la
separacion entre régimen de gobierno y administracion, siendo nominal y funcionalmente
efectiva, no implic6é autonomia politica para los municipios. A mayor abundamiento, la
Constitucion establecio que los municipios estuviesen bajo la vigilancia correccional y
economica de las asambleas provinciales, las que podian cesar el mandato de alcaldes
y regidores®.

Por ultimo, en relacion con la evolucion del régimen territorial, es posible senalar
que durante este periodo se ensayo brevemente la idea de disminuir el nimero de las
provincias, con el fin de hacerlas mas grandes y darles mayor poder relativo frente a la
tendencia centralizadora. En esa linea, hacia 1928, mediante los decretos con fuerza de ley
N° 8.582 y N° 8.583 dictados durante el gobierno del general Carlos Ibanez del Campo,
se disminuyeron las provincias de 23 a 16 mds los territorios de Aysén y Magallanes. Al
ano siguiente se reducirian a 15 después del tratado limitrofe con Peru. Dicha estrategia,
sin embargo, no se sostuvo en el tiempo. A contar de 1930, las provincias eliminadas
se volvieron a establecer. Hacia 1974, las provincias sumaban 24 (Sagredo et al. 2016).

22 Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1925, articulos 94 y ss. La atribucion de comunicar

al Presidente de la Republica las necesidades del territorio tenian ya un antecedente en la Ley de
Organizaciones y Atribuciones de los Municipios, articulo 28 N° 1.

23 Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1925, articulo 101.

24 Constitucion Politica de la Reptiblica de Chile de 1925, articulo 106.
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Hacia el final del periodo de vigencia de la Constitucion, el diagnéstico mas difundido
era que la Constitucion no habia logrado revertir la tendencia centralizadora (Bulnes de
Granier, 1988, p. 6)?.

2.3. Régimen de Gobierno y Administracion Interior bajo la Constitucién de 1980

La Constitucion de 1980 realizo importantes modificaciones en nuestro régimen terri-
torial. Si bien algunas de ellas significaron mejoras relevantes en términos de favorecer
la descentralizacion, hoy resulta pacifico afirmar que ellas no fueron suficientes. En lo
que sigue revisaremos, primero, la configuracion original del régimen territorial estable-
cido en la Constitucion de 1980. Y, segundo, las principales reformas constitucionales
realizadas a ese régimen.

2.3.1. Régimen de Gobierno y Administracion Interior establecido en la
Constitucion de 1980

En lo que se refiere al régimen de gobierno interior, la Constitucion de 1980, junto
con establecer la forma unitaria del Estado, dividio el territorio nacional en regiones y
provincias, segin lo establecio su articulo 3. El gobierno interior del territorio quedo
estructurado mediante regiones, las que habian sido creadas mediante el Decreto Ley
N° 575 de 1974, pero que ahora pasaban a tener reconocimiento constitucional y en las
viejas provincias que pasaron a ser la Gltima unidad territorial del estatuto de gobierno
interior.

El gobierno regional residia en el intendente que, conforme con la tradicion de origen
prerrepublicano, dependia directamente del poder central. Era, segin especificaba el
articulo 100 de la Constitucion, de “exclusiva confianza del Presidente de la Republica”.
Como maxima autoridad regional, el intendente presidia el Consejo Regional de Desarrollo,
el que recogia el frustrado intento por crear las asambleas regionales y tenia por objeto
asesorar al intendente, sin perjuicio de que su consulta resultaba obligatoria en ciertas
materias?. La Constitucion del 80, sin embargo, le dio un marcado sello corporativista
a dicho organismo, por cuanto era integrado por los gobernadores provinciales?’ v,
ademas, por representantes de las ramas de las Fuerzas Armadas y los “miembros de los
principales organismos publicos y privados que ejerzan actividades en el area territorial

Ver también Mensaje de S.E. el Presidente de la Republica, don Eduardo Frei Montalva en Camara de
Diputados, “Boletin de Sesiones Extraordinarias”, Sesion 5, 1 de diciembre de 1964, 284. Asi lo ates-
tiguan también las numerosas iniciativas destinadas, en los primeros anos, sin éxito, a implementar
las Asambleas Provinciales y, luego, a reformar enteramente el régimen territorial (ver recopilacion
en Carrasco (1997), pp. 320-325).

26 Constitucion Politica de la Reptiblica de Chile de 1980, articulo 102.

27 De la misma forma que las Asambleas Provinciales de la Constitucion de 1925 estaban integradas por
representantes de las municipalidades.
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de la region”?8. Se establecia, ademads, que el sector privado debia tener representacion
mayoritaria en el concejo.

Adicionalmente, en su articulo 104, la Constitucion establecio la creacion del Fondo
Nacional de Desarrollo Regional, este consistia en un porcentaje de los ingresos esti-
mados en cada ley de presupuestos que debia distribuirse entre las regiones, segin lo
determinara la ley. Con ello, se elevé a rango constitucional el Fondo de Desarrollo
Regional creado también en 1974, mediante el Decreto Ley N° 575.

Por su parte, el gobierno y administracion provincial residia en el gobernador, tam-
bién de exclusiva confianza del Presidente de la Republica®.

En lo que se refiere al régimen de administracion interior, los 6rganos que desem-
penaban esa funcion, al igual que en la Carta del 25, fueron el intendente, que presidia
sobre la region, y la municipalidad. El estatuto de las municipalidades, sin embargo,
sufrié cambios significativos. Por una parte, la designacion del alcalde le correspondia
al Consejo de Desarrollo Regional, a propuesta de terna del concejo municipal respec-
tivo. En los casos que determinara la ley, en consideracion a la ubicacion o ndmero de
habitantes de la comuna, la designacion del alcalde corresponderia al Presidente de la
Republica, norma equivalente a la contenida en la Carta del 25.

De forma similar a la estructura regional, la Constitucion instituyé un Consejo de
Desarrollo Comunal, cuyo objeto era asesorar al alcalde y hacer efectiva la participacion
de la comunidad en el progreso econémico y social de la comuna®.

2.3.2. Reformas al régimen de Gobierno y Administracion interior establecido en la
Constitucion de 1980

a. Reforma constitucional de 1989

La primera reforma constitucional, de 1989, contenida en la Ley N° 18.825, practica-
mente no modifico el régimen territorial. En esta materia, dicha reforma solo habilité a
las municipalidades para convocar plebiscitos comunales.

b. Reformas constitucionales de 1991 y de 1997, que modificaron sustancialmente el
régimen territorial

Poco después, durante el Gobierno de don Patricio Aylwin, la reforma constitucional
aprobada mediante la Ley N° 19.097, que modifica la Constitucion Politica de la Republica
en materia de gobiernos regionales y administracion comunal, el régimen territorial fue
modificado sustancialmente. Dichos cambios establecieron parte importante de las prin-
cipales caracteristicas del estatuto actualmente vigente. Mencionaremos tres.

2 Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1980, articulo 101.

2 Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1980, articulo 105.
30 Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1980, articulo 109.
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En primer lugar, se consagraron a nivel constitucional, en el Capitulo sobre Bases
de la Institucionalidad, las categorias juridicas “descentralizacion” y “desconcentracion”
territorial o funcional. Concretamente, tal reconocimiento se hizo en el articulo 3 de la
Constitucion que dispone que la administracion del territorio sera “territorial y funcional-
mente descentralizada o desconcentrada en su caso, de conformidad a la ley”. Quedaron
asi claramente establecidas a nivel constitucional las dos técnicas juridicas mediante las
cuales el ordenamiento juridico busca atenuar la centralizacion administrativa (Soto-Kloss,
1992, p. 2). Por una parte, la descentralizacion territorial o funcional, consistente en la
creacion, por la Constitucion o la ley, de organismos autonomos con personalidad juridica
y patrimonio propios, habilitados para ejercer competencias que les son directamente
atribuidas por la Constitucion o la ley y se relacionan con el Presidente de la Republica
mediante un vinculo especialmente tenue, llamado técnicamente de “supervigilancia”
(Vergara, 1991, p. 417). Por otra, la desconcentracion administrativa entendida como la
“radicacion de potestades en un 6rgano inferior dentro de la escala jerarquica de un ente
de la administracion” (Soto-Kloss, 1992, p. 2).

Dicha consagracion constitucional tuvo aplicacion en la misma reforma constitucional
de 1991, y aqui encontramos una segunda modificacion relevante, ya que ella encargd
al intendente el gobierno de la respectiva region, pero establecio el gobierno regional
como organo descentralizado, integrado por el intendente y el consejo regional, este
ultimo también creado por la misma reforma, en el que residia la administracion de la
respectiva region®!. Una critica a este nuevo esquema ha sostenido que la creacion de
entes con personalidad juridica propia no basta para propender a la descentralizacion
si no va acompanada de la atribucion de potestades relevantes (Oelckers, 1976, p. 1) y
que, en este aspecto, la Reforma Constitucional de 1991 fue insuficiente (Vergara, 1991,
p. 417).

Una tercera modificacion crucial, efectuada por esta reforma constitucional, fue que,
a nivel municipal, habilit6 la eleccion directa del alcalde, remitiendo la materia a la ley
organica constitucional respectiva, terminando con los mecanismos de eleccion indirecta
y, muy especialmente, con la designacion presidencial de dicho 6rgano. Ademas, también
en relacion con el estatuto de las municipalidades, cre6 el consejo municipal, integrado
por miembros también directamente elegidos®?. Con ello, puede decirse que la reforma
de 1991 retornd a la primera tradicion en esta materia al reconocer y resguardar la au-
tonomia e independencia del 6rgano de administracion local.

Recién en la reforma constitucional de 1997, aprobada mediante la Ley N° 19.526
sobre administracion comunal, se consagraria explicitamente en el texto constitucional
la eleccion directa del alcalde mediante sufragio universal.

31 Ley N°19.097 que modifica la Constitucion Politica de la Republica de Chile en materia de gobiernos
regionales y administracion comunal, articulo 7.

32 Ley N° 19.097 que modifica la Constitucion Politica de la Republica en materia de gobiernos regionales
y administracion comunal, articulo 10.
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c. Reformas constitucionales de 2005, 2007 y 2009

La reforma constitucional de 2005, aprobada mediante la Ley N° 20.050 que introduce
diversas modificaciones a la Constitucion Politica de la Republica, tan importante y amplia
en otras materias, no significé grandes cambios en nuestro régimen territorial. En esta
materia, se limit6é a reservar, como materia de ley organica constitucional, la creacion,
supresion y denominacion de regiones, provincias y comunas, asi como la modificacion
de sus limites y capitales respetivas.

La reforma constitucional de 2007, aprobada mediante la Ley N° 20.193 establecio,
por su parte, los territorios especiales de Isla de Pascua y Archipi¢lago Juan Fernandez.

La reforma constitucional de 2009, aprobada mediante la Ley N° 20.346, modifico
las normas en materia de asociacionismo municipal, habilitando a las municipalidades a
asociarse entre ellas, dando lugar a personas juridicas de derecho privado, corporaciones
o fundaciones.

d. Reforma constitucional de 2009, eleccion directa de los consejeros regionales y
atribuciones del consejo regional

La reforma constitucional de 2009, aprobada mediante la Ley N° 20.390, que reforma
la Constitucion en materia de gobierno regional y administracion regional, merece espe-
cial mencion en esta revision historica, porque ella establecio la eleccion directa de los
consejeros regionales, anteriormente llamados “miembros del Consejo Regional”. Ademas,
habilit6 al consejo regional para aprobar el presupuesto regional, ejercer las atribuciones
delegadas por el Presidente de la Republica y celebrar convenios con ministerios y munici-
palidades. Por ultimo, establecié que el consejo regional fuese presidido por un consejero
regional, dotandolo de mayor autonomia frente al Intendente, quien dejo de integrarlo.

e. Reforma constitucional de 2017, gobernador regional y delegado presidencial

Finalmente, la reforma constitucional de 2017, aprobada mediante la Ley N° 20.990
y que dispone la eleccion popular del 6rgano ejecutivo del gobierno regional, implico
una ultima modificacion sustancial en nuestro régimen de administracion territorial.
Mediante ella, se crearon los 6rganos gobernador regional y delegado presidencial y
elimin6 definitivamente el intendente.

Por una parte, el gobernador regional fue establecido como el 6rgano unipersonal
ejecutivo del gobierno regional, correspondiéndole presidir el consejo regional, ejercer
las demas funciones que determine la ley organica constitucional y la coordinacion,
supervigilancia o fiscalizacion de los servicios publicos que dependan o se relacionen
con el gobierno regional. Es elegido mediante sufragio universal. Por otra parte, se esta-
bleci6 el delegado presidencial, de exclusiva confianza del Presidente de la Republica y
a quien le corresponden las funciones y atribuciones del Presidente de la Republica en
la region. Adicionalmente, se cre6 la figura del delegado presidencial provincial como
organo territorialmente desconcentrado respecto del delegado presidencial regional.
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3. HACIA UNA DESCENTRALIZACION DESDE LOS TERRITORIOS
3.1. Institucionalizar los territorios o territorializar las instituciones

La historia de Chile puede ser interpretada como un proceso de construccion de la
nacion chilena por la via de la formalidad legal y el fortalecimiento del Estado (Gongora,
2003).

Como se senalo en el apartado anterior, el siglo XIX instauré un modelo de gobierno
regido por la Constitucion de 1833, el que se sustento en la jerarquia vertical y en una
fuerte centralizacion del poder. El llamado Estado portaliano extendio su influencia hasta
nuestros dias por medio de multiples ramificaciones juridicas, politicas y culturales. Un
sistema que, al decir de Alberto Edwards, se fundament6 en “las dos mas poderosas
tradiciones que nos han legado tres siglos de coloniaje: la centralizacion y la autoridad”
(Edwards, 1913-1921, p. 594).

Seguramente, es esa consonancia con la cultura politica prevaleciente en la Colonia
lo que le dio a este modelo de Estado su capacidad de erigirse, para bien y para mal,
en la base estructural de Chile como nacion. A tal punto ejerce esta influencia, que las
formas de este modelo fueron adoptadas tanto por los herederos de los triunfadores en
Lircay como por aquellos que se sintieron depositarios del legado de los derrotados en
esa batalla que marco el destino de nuestro pais (Gongora, 2003, p. 88).

De alli surgieron rasgos que nos acompanan hasta hoy en nuestra organizacion po-
litica y administrativa y, como también nos revela Goéngora, de esta “Tierra de Guerra”
nacieron las principales definiciones identitarias de nuestro pais en los siglos XIX y XX.

El aspecto que nos interesa relevar aqui dice relacion con el centralismo como una
de las columnas principales de este sistema vy, en especial, con la forma de poblar y
organizar el territorio que se deriva de esta concepcion.

Suprimidos los intentos federalistas y con ello coartado o limitado el impulso de las
regiones, Santiago comenzo a crecer de forma desproporcionada y asimétrica en relacion
con el resto del pais. Durante la mayor parte de nuestros dos siglos de independencia
este proceso se ha mantenido y acrecentado.

El poblamiento del pais ha supuesto, asimismo, la expansion de ese modelo Gnico,
como una extension de la forma de abarcar el territorio que heredamos de la Colonia.
A juicio de quienes promueven la descentralizacion, este proceso ha devenido en un
lastre, una limitacion al fortalecimiento de las culturas locales y al desarrollo econémico
y social de los distintos territorios del pais.

Los procesos descentralizadores mis relevantes®? fueron, sin embargo, acompanados
por el intento de adaptar los territorios a esta estructura formal Gnica dictada desde el
centro.

33 Proceso de regionalizacion iniciado en 1974 que dividio el territorio nacional en 13 unidades politi-
co-administrativas; La Ley 19.097, que hizo modificacion de la Constitucion Politica de la Republica
en materia de gobiernos regionales y administracion comunal; y en el afio 1992, la Ley Orgdnica
Constitucional sobre Gobierno y Administracion Regional (LOGCAR).

83



REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES N°© 26 (53-124), 2022, Universidad San Sebastian (Chile) 1.S.S.N. 0718-302X

Descentralizacion, una propuesta al Constituyente / JAIME ABEDRAPO, LUIS ARTURO SQUELLA OVALLE,
CLEMENTE RECABARREN VIAL, GUSTAVO PAULSEN BRITO, DIEGO SHALPER SEPULVEDA, MACARENA BRAVO ROJAS

Esto es asi, sin considerar demasiado que buena parte de los centros urbanos del
pais surgieron como avanzadas militares, con fines bélicos o con el propésito de “hacer
soberania”. Otros, nacieron de campamentos mineros, es decir, eran poblaciones origi-
nalmente pensadas para que sus habitantes estuvieran en transito, sin un proyecto de
vida fundacional. Su propésito era servir al Estado central, en sus objetivos militares,
politicos y econémicos. Muchos poblados fueron reminiscencias de los llamados “pueblos
de indios” o territorios que corresponden al asiento principal de haciendas o encomien-
das. En fin, como todo proceso de poblamiento, Chile se habitdé de multiples maneras
y respondiendo a objetivos muy diversos.

Asimismo, el fendmeno de la urbanizacion es relativamente reciente. Durante buena
parte de nuestra vida independiente hemos sido un pais rural y agricola, por lo que el
crecimiento urbano y las demandas de autonomia y desarrollo que este trae aparejado
recién volvieron a manifestarse a contar de mediados del siglo pasado®*.

Asimismo, estos procesos de urbanizacion, gestados en distintos periodos de mi-
gracion interna, principalmente debido a las condiciones socioeconémicas del campo
chileno, por lo que se realizaron de manera inorganica y, en ocasiones, hasta violenta,
han producido, si se puede llamar asi, profundas heridas sociales en nuestras ciudades.
Las politicas de vivienda o la ausencia de ellas, en la década de los 80 del siglo pasado,
y la planificacion territorial segregadora han incrementado las desigualdades territoriales
y afectado profundamente la calidad de vida de los sectores mas vulnerables del pais.
Todo ello ha configurado la existencia de realidades territoriales muy disimiles vy, sin
embargo, todas ellas agrupadas bajo una misma institucionalidad.

Por todo lo anterior, proponemos, acicateados por el proceso constituyente que ac-
tualmente vivimos, que quizas ha llegado la hora de observar esos territorios y culturas
y pensar la organizacion administrativa del Estado desde el punto de vista de dichos
territorios, entendidos en sus complejidades econdmicas, sociales y culturales.

Nuestra premisa es que, puestos en ese punto, lo que vemos en primer lugar es la
municipalidad. Ella es dirigida por el alcalde y el concejo municipal. Esta es una instan-
cia esencialmente administrativa, por ello siempre mas juridica que social y cultural, la
que no describe una tipologia de territorio o poblacion pues bajo esta denominacion
se desarrolla una muy variada tipologia de asentamientos humanos y espacios fisicos.
Pequenos pueblos, campamentos o faenas, grandes urbes con entidad comercial y cul-
tural muy arraigada, barrios de grandes conurbaciones, poblados originalmente villas
o pueblos, alcanzados por las metrépolis y reconvertidos en poblaciones dormitorio,
entre otros usos, modestas zonas rurales casi sin poblacion urbana, puertos o caletas de
pescadores, balnearios, etc. Una significativa variedad de tipos a los cuales se dot6 de
una misma organizacion administrativa estatal.

Asimismo, existen territorios y poblaciones que teniendo una entidad especifica,
problemas y realidades comunes carecen, no obstante, de un recipiente institucional
que aborde la integralidad de esos aspectos comunes. El ejemplo mas evidente de lo

3% Fl Censo chileno de 1930 fue el dltimo en que el nimero de habitantes de zonas rurales superé al

de dreas urbanas (2.168.224 frente a 2.119.221 habitantes).
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que senalamos son las metropolis, los grandes conglomerados urbanos de nuestro pais,
Santiago, el gran Valparaiso y el gran Concepcion, al menos. Enormes ciudades sin una
autoridad comuin que podria responsabilizarse de muchos temas que cada municipio
aborda separadamente, lo que genera descoordinaciones, desaprovechamiento de recursos
humanos y materiales y, por cierto, que establece barreras para la prestacion de bienes
y servicios comunes a toda la poblacion urbana, favoreciendo con ello las desigualdades
que indudablemente se producen en estas urbes. En otro extremo, pero participando
de la misma incapacidad del Estado de contener y reconocer institucionalmente una
realidad territorial, estan las vastas zonas, escasamente pobladas, que tanto en el norte
como en el sur del pais han debido constituirse en grupos de pequenas y precarias
municipalidades, cada una con escasas capacidades y recursos de todo tipo, sin que las
instancias regionales o provinciales sean idoneas ni representativas para cumplir un rol
coordinador que les permita enfrentar en conjunto los desafios de sus gestiones locales.
Podriamos decir que se institucionalizaron los territorios y se dejo de lado territorializar
las instituciones.

Nuestro legislador, especialmente en los Gltimos anos, ha intentado reconocer esta
multiplicidad de territorios fisicos y humanos que se agrupan bajo la denominacion de
comunas. Entre esos esfuerzos se cuentan diversas leyes especiales y algunas de caracter
general. Quizas la mas relevante es la reforma constitucional aprobada en 1997, la que
permitia a los municipios estructurar sus propias plantas de personal adaptindolas a
sus necesidades especificas y a su realidad econémica y social, pero, como prueba de
la resistencia al cambio que producen este tipo de iniciativas, recién pudo materializarse
esta medida mediante la Ley 20.922, conocida como ley de plantas, el 2016.

Sin embargo, estos esfuerzos han sido insuficientes, parciales y no han logrado de-
rribar las limitaciones del sector local para desarrollar plenamente sus potencialidades.

La principal debilidad que hoy se observa en este ambito, la que es objeto de una
creciente preocupacion publica, es la inequidad territorial. Ella, en el caso de los muni-
cipios, se expresa en la fuertemente desigual provision de servicios que los gobiernos
locales prestan a sus ciudadanos. Desde la calidad y cantidad de los espacios publicos,
hasta prestaciones definitivamente esenciales, como salud, educacion y seguridad. La
expresion financiera de esta desigualdad son las enormes diferencias entre los presu-
puestos municipales, los que divididos per capita revelan con elocuencia las falencias
del sistema de financiamiento municipal.

A estas enormes diferencias presupuestarias habria que agregar que los gobiernos
locales en su conjunto administran una proporcion del gasto fiscal que es de las meno-
res de la OCDE, por lo que podriamos decir que se suma a la desigualdad intrasistema
municipal una fuerte desproporcion entre el gasto publico central y el gasto municipal,
ciertamente incoherente con las funciones y competencias que la Constitucion y las leyes
asignan a estas entidades (Figura 1).

Los municipios chilenos, como se puede observar en la Figura 2 siguiente, administran
una baja proporcion del gasto publico en relacion con otros paises. Aun peor, buena
parte de esos recursos corresponden a transferencias realizadas como subvenciones
para sostener la educacion publica municipalizada y la atencion primaria de salud, por
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FIGURA 1
GASTO PUBLICO Y GASTO SUBNACIONAL EN PAISES UNITARIOS OCDE, 2016 (%)
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Fuente: Aninat, et al. (2020).

FIGURA 2
GASTO DE GOBIERNOS SUBNACIONALES COMO % DEL TOTAL DE GASTO
DEL GOBIERNO GENERAL, PAISES UNITARIOS DE LA OCDE
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lo que los recursos efectivamente destinados a las materias propiamente municipales
estan muy por debajo del promedio de los paises OCDE y también de la mayor parte
de los estados latinoamericanos.

Como se ve, nuestros gobiernos locales han sufrido una postergacion financiera y
también la falta de una preocupacion oportuna para dotarlos de los instrumentos que
les permitan fortalecer y potenciar sus capacidades individuales.

Ejemplo de lo que senalamos se evidencio en las ultimas elecciones municipales de
mayo de 2021. La eleccion de alcaldes es la Gnica en nuestro pais en la que no existe
segunda vuelta electoral, a pesar de elegirse una autoridad unipersonal y con respon-
sabilidades de gobierno. Cuestion que solo puede explicarse por la falta de interés del
legislador en empoderar y legitimar las autoridades locales, desgano que viene a reflejar
la postergacion historica, cultural y legislativa de la que hablamos.

El resultado de esta situacion es que una minoria de municipios seran conducidos
por alcaldes que obtuvieron mas del 50% de los votos. De los 345 municipios de Chile,
solo 140, es decir poco mas del 40%, tuvieron un candidato o candidata que gané con
mayoria absoluta. En la mayor parte de las comunas se ejercerd el gobierno local con
mayoria relativa. Hay un municipio, Putaendo, en que su alcalde fue elegido con el 19%
de los votos; una buena parte de alcaldes electos apenas si se empinaron sobre el 20%
y la mayoria se mueve entre el 30% y el 40 %. Esta circunstancia no solo podria even-
tualmente afectar la legitimidad o el empoderamiento de las autoridades elegidas sin
contar con un respaldo mayoritario, el mayor problema es que las comunidades pueden
carecer de una adecuada representacion que refleje la voluntad de las mayorias.

3.2. Las fortalezas del gobierno local

Sin perjuicio de esta pluralidad y diversidad de territorios que encuadramos bajo los
gobiernos municipales, estos son la expresion estatal mas proxima a esa realidad fisica y
humana. Como consecuencia de ello, participan de ciertas caracteristicas que, correctamen-
te definidas y potenciadas, pueden transformar estos gobiernos locales en un poderoso
agente para el desarrollo y el mejoramiento de la calidad de vida de sus habitantes.

Consideramos que los gobiernos locales son especialmente aptos para cumplir tareas
de Estado en los siguientes ambitos:

a. Politicas sociales

La cercania que los gobiernos locales tienen con la comunidad, en el sentido de la
proximidad fisica y politica, la mayor facilidad que se tiene a este nivel de observar las
particularidades que escapan a las estadisticas nacionales, permite a su vez que estas ins-
tancias puedan participar con ciertas ventajas en las distintas etapas de la gestion social:
diagnostico, diseno, ejecucion, control y evaluacion. Se enriquece cada una de estas etapas
con los frutos de la interaccion directa con su poblacion objetivo (Cohen y Franco, 2005).

La complejidad de las burocracias modernas, la tendencia a la especializacion y
los fenodmenos culturales que acompanan a las organizaciones, mas aun si estas son
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como el Estado, de gran tamano, suponen fuertes obstaculos a la concertacion y
coordinacion en el territorio. Las dependencias multiples de los servicios y agencias
publicas, la centralizacion o descentralizacion de sus programas, ministerios y servi-
cios, los conflictos horizontales o verticales impiden, las mas de las veces, el concierto
que necesariamente debe darse en el territorio para abordar problematicas que solo
son sectoriales en el disefio de las instituciones, pero que son siempre integrales en
la realidad social.

Los programas de vivienda, educacion, alimentacion infantil, empleo, por ejemplo,
se desarrollan en distintos aparatos burocraticos, con distintos niveles de autonomia.
Con frecuencia, en el ambito local, estos sectores solo tienen delegaciones con escasas
facultades, si es que las tienen. Responden, por lo demas, a la necesidad de ejecutar
vastas politicas, con frecuencia de alcance nacional, sometidos a mecanismos de control
de gestion que evalian su desempeno sobre la base de indicadores también sectoriales
y por lo tanto parciales (Paulsen, 2005).

En el dmbito local, en cambio, es posible integrar las observaciones sectoriales,
permitiendo que las politicas publicas aborden la realidad social desde perspectivas
mas alineadas y coherentes con la sociedad que las requiere que las agencias guberna-
mentales de nivel central, por mucho que estas ultimas estén descentralizadas a nivel
regional. De este modo, pueden visualizar y aprovechar de mejor modo realidades que
escapan a la vision en estancos de los ministerios y servicios nacionales, tales como la
familia, el barrio, las particularidades de la economia local, las organizaciones sociales
locales, entre muchas otras.

b. Participacion ciudadana

Existe cierto consenso respecto de que la participacion es un instrumento que mejora
los programas y proyectos sociales, asegurando mejores diagnosticos, facilitando su
ejecucion y sustentabilidad. Desde luego, si esas iniciativas publicas son de responsa-
bilidad local, se producird una retroalimentacion efectiva entre el Estado y la poblacion
involucrada en dichas acciones.

En la legislacion chilena se consagra toda una institucionalidad para la participacion
en el ambito municipal (Titulo IV de la Ley Organica de Municipalidades), la que, por
medio de ordenanzas, debe reflejar las caracteristicas de las sociedades locales y cons-
tituir un consejo comunal de organizaciones de la sociedad civil.

El legislador ha valorado y reconocido la importancia de la participacion social en
el ambito local, no obstante que ha limitado las facultades vinculantes de dicha partici-
pacion y, sobre todo, ha establecido una estructura para canalizar tal participacion que
adolece de excesivo formalismo vy, sobre todo, de una cierta sobrevaloracion de la or-
ganizacion social formal, en desmedro de otras formas de participacion mas informales
y mas directas que pueden ser potencialmente mucho mas efectivas que las actuales.

Ademas, el gobierno local puede canalizar o colaborar con procesos de participa-
cion que van mas alla de lo estrictamente local y permitir, asi, que sus comunidades se
integren en procesos regionales o nacionales de participacion y decision colectiva.
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El uso que en estos espacios puede darse a las nuevas tecnologias de informacion
y comunicacion es promisorio, a tal punto, que cuesta ver sus limites.

c. Superacion de desigualdades territoriales

Relevar el rol de los municipios en la estructura del Estado es atender también una
de las principales demandas de la ciudadania, la que ha sido recogida y sistematizada
por los expertos como uno de los desafios mas importantes que tiene nuestra sociedad,
lo que puede ser un factor critico de nuestro futuro politico. Nos referimos a las des-
igualdades territoriales.

Como expusimos anteriormente, las diferencias de ingreso entre los distintos gobier-
nos locales son de tal magnitud que ponen en entredicho el sistema de financiamiento
municipal; pero estas solo son una parte de la inequitativa distribucion de bienes y
servicios publicos que se produce entre nuestras administraciones locales. Casi no hay
indice que mida este tipo de prestaciones —salud, seguridad, educacion, espacios publi-
cos, entre muchos otros— que no refleje esta actuacion desigual del Estado respecto de
nuestros distintos territorios.

Terminar con este problema es una tarea prioritaria del Estado y, entendemos, sera
indudablemente materia relevante del debate constitucional. Desde luego, solo un trabajo
consciente y arduo con las estructuras de financiamiento municipal permitird avanzar en
la equidad de nuestros territorios. Pero es importante no descuidar en esta discusion el
rol que las propias entidades locales pueden y deben cumplir en esta lucha por “empa-
rejar la cancha” de nuestros territorios. Reconocer cabalmente la autonomia, incluida la
fiscal, que deben tener los municipios, como, asimismo, potenciar sus propias facultades
de administracion de los servicios que prestan son factores esenciales de una buena
politica, auténticamente descentralizadora, en esta materia.

d. Equilibrar el poder politico

Daniel Innerarity (2021) senala que los males de la democracia no surgen por culpa
de los representantes ni tampoco de los electores, al menos no completamente, y que
en politica debemos sospechar de aquellos que solo ven en uno de estos grupos a los
responsables de todos nuestros problemas. Pues bien, si no son unos u otros los cau-
santes de los tropiezos de la democracia, ;de donde vienen entonces estos defectos del
sistema? El fil6sofo vasco nos propone una respuesta a este dilema:

La verdadera solucion pasa a mi juicio por el disefo institucional y las condiciones sis-
témicas. La politica no tiene los medios ni para designar a los mejores ni para hacernos
sustancialmente mejores, pero si para configurar unas instituciones que dificultan ciertas
practicas estipidas y posibiliten unas interacciones que nos hagan colectivamente mas
inteligentes sin necesidad de que seamos demasiado listos (Innerarity, 2021).

De ahi la importancia de una buena Constitucion, la primera piedra del disefio ins-
titucional sobre la que se construird todo lo demas.
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Actualmente, nuestros Estados se han vuelto complejos y han surgido nuevos po-
deres y nuevas interacciones entre ellos, empoderando y protegiendo con ello a sus
sociedades. Parece conveniente, entonces, que nuestro disefo institucional extienda la
necesidad de control mutuo de nuestros poderes, también, a nuestros territorios, para
ello se debe fortalecer el ambito de competencia de los gobiernos subnacionales sin
descuidar —siendo coherentes con lo que acabamos de afirmar— que en estos territorios
se deben establecer iguales mecanismos de control reciproco del poder entre las insti-
tuciones descentralizadas.

3.3. Propuestas para fortalecer la descentralizacion local

En consonancia con lo expuesto, podemos identificar un conjunto de propuestas
que podrian fortalecer los territorios, contribuyendo a su descentralizacion efectiva y
permitiendo que las instituciones locales y regionales favorezcan y potencien el apro-
vechamiento de todos los recursos nacionales en beneficio de un desarrollo integral y
equitativo del pais.

a. Establecer un sistema de gobierno intermedio, entre la comuna y la region

El que abordaria realidades territoriales tales como las grandes conurbaciones (go-
biernos metropolitanos) y el de las municipalidades que con baja poblacion y escasa
urbanizacién forman parte de un territorio con otros municipios, igualmente pre-
carios desde el punto de vista institucional y econémico, con el que, sin embargo,
comparten una identidad cultural o geografica. Esto permitiria optimizar la capacidad
de estos territorios para aprovechar todas las capacidades comunes, mejorando la
gestion, utilizando economias de escala, adecuados recursos humanos y materiales,
pero también ejerciendo mayor control politico por parte de la poblacion y mayor
transparencia en las actuaciones publicas.

b. Que los consejos regionales sean integrados completa o parcialmente por los
alcaldes de la respectiva region

Estos cuerpos colegiados cumplen una importante tarea de canalizacion de la parti-
cipacion ciudadana regional, priorizacion de iniciativas de inversion, ordenamiento
del territorio y reglamentacion regional. Vemos que estas funciones implican directa-
mente los territorios locales, por lo que su representacion y capacidad de mediacion
puede ser fortalecida integrando en ellos directamente a las autoridades elegidas
para representar dichas comunidades. De esta manera se producira una instancia de
coordinacion politica entre las autoridades locales y entre estas y el gobierno regional.
Se lograria una nueva estructura de distribucion y equilibrio del poder politico en el
ambito regional, la que, a nuestro juicio, seria mas clara, transparente y efectiva que
la actualmente existente.
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Creacion de un sistema de rentas regionales y locales

No existira verdadera autonomia institucional hasta cuando los territorios no posean
verdaderas capacidades de administrar y generar recursos propios. Esto debe re-
solverse cautelando la correcta administracion fiscal y un ordenamiento tributario
nacional que sea racional y coherente, pero definiendo con claridad un espacio para
los gobiernos subnacionales en esta materia. Los temores que este tipo de iniciativas
pueda provocar entre quienes les preocupa la responsabilidad en las finanzas publicas
pueden ser disipados al contemplar la vasta experiencia comparada, la que, tanto
en Europa como en Norteamérica, ha demostrado que la descentralizacion fiscal no
solo es posible, sino que esta ha promovido el desarrollo y permitido un aporte al
crecimiento estatal desde los territorios. En este contexto, se debe permitir la tribu-
tacion local acotada (Ambito para los impuestos locales) y dinamizar las capacidades
de los municipios para generar ingresos propios.

Ampliar las competencias de los gobiernos locales para la asociacion
publico-privada

La experiencia comparada muestra que los gobiernos subnacionales pueden poten-
ciar enormemente sus capacidades de gestion y su contribucion al desarrollo de los
territorios en la medida que puedan establecer alianzas sélidas y efectivas con el
sector privado. Este tipo de alianzas presuponen un alineamiento estratégico entre
los objetivos de ambos sectores en beneficio de las comunidades que representan y
de las que forman parte. Ambitos tales como el desarrollo y la renovacion urbana,
el fomento productivo, la integracion social, el acceso a nuevos mercados, entre
muchos otros, han demostrado que pueden ser abordados con estrategias asociati-
vas entre los sectores privado y publico a nivel territorial. Para lograr esto, nuestra
legislacion debe permitir un mayor catalogo de recursos y modalidades para este
tipo de iniciativas.

Establecer un sistema de competencias locales en la generacion, ejecucion y
evaluacion de politicas sociales

La centralizacion de nuestro Estado ha generado grandes estructuras administrativas
destinadas al desarrollo de politicas publicas de caracter social, las que, precisamente
por su tamano y peso institucional, tienen dificultades para realizar acciones coor-
dinadas, flexibles y adaptadas a las particularidades territoriales. Por ello, es preciso
crear espacios sectoriales para dotar a los municipios de recursos y capacidad ad-
ministrativa para promover sus propias politicas en ambitos tales como vivienda,
proteccion y colaboracion con los adultos mayores, desarrollo familiar, etc. Y, sobre
todo, politicas sociales con perspectiva territorial, abandonando la vision exclusiva-
mente sectorial de los problemas sociales.
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f. Reformas politicas locales

Transcurridos casi 30 anos de existencia del actual sistema politico municipal se ha
acumulado suficiente experiencia como para promover ciertos cambios que contri-
buyan a un mejor desempeno institucional. Entre ellos creemos conveniente analizar
las siguientes propuestas:

i. Eleccion diferida de alcalde y concejo municipal. La idea de separar estas
elecciones es favorecer la diferenciacion de funciones y atribuciones entre estas
instancias, promover el pluralismo y afianzar el rol fiscalizador del concejo
municipal.

ii. Establecer la segunda vuelta en la eleccion de alcalde. Con ello se fortalece
la legitimidad y la gobernabilidad de las administraciones locales.

iii. Establecer un sistema de iniciativas ciudadanas en materia de proyectos
y normativa local. El que deberia ir acompanado de ciertos requisitos formales
y respaldo comprobado, pero que indudablemente contribuiria a favorecer la
participacion, la integracion y la identidad local.

iv. Creacion de auténticos partidos politicos regionales. Es decir, aquellos que
puedan tener existencia inclusive en una sola region y que permitan organizar
la participacion politica ciudadana para cargos subnacionales.

4. EJECUCION DE LOS DERECHOS SOCIALES A NIVEL MUNICIPAL:
UNA APUESTA DESCENTRALIZADORA

4.1. 4Qué son los derechos sociales?

Situados desde la expresion del incipiente auge de la promocion de los derechos hu-
manos en tiempos modernos y como una reaccion a las masivas muertes que acontecieron
en el marco de la Segunda Guerra Mundial, emergio el Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales®®, que consiste en el primer instrumento internacional
especificamente dedicado a la proteccion de las garantias sociales. Su entrada en vigor
no estuvo exenta de polémica pues se dict6 en plena Guerra Fria, como contrapartida al
Pacto de Derechos Civiles y Politicos, estimandose que su contenido estaria tefiido por
el conflicto entre el bloque norteamericano y el bloque soviético. Asi, mientras el pacto
de derechos civiles gozaria de exigibilidad interna dentro de los paises y posibilidad de
reclamacion ante tribunales internacionales, el pacto social, en cambio, se estimé como
meras normas programadticas no vinculantes para los Estados (Schuler, 1988).

Los derechos sociales hablarin de la forma en como se entiende en un pais el rol
del Estado y de los particulares —sexclusividad estatal en la provision de los derechos

% Adoptado en la Asamblea General de Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966, para entrar en
vigor el 3 de enero de 1976.
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sociales 0 aceptacion de un sistema mixto publico-privado?—; la separacion y el rol de los
poderes del Estado —es el juez mediante acciones judiciales o el Parlamento mediante
textos legales el que fija el contenido y alcance de las garantias sociales?—; la nocion del
poder en el territorio —es el Estado centralizado el que asegura los derechos sociales o
se descansa en organismos descentralizados?—; y la tension de la responsabilidad fiscal
y la garantia universal de los derechos —sson los derechos sociales una garantia comuin
para todos o mas bien se proveen progresiva y focalizadamente, de acuerdo con las
posibilidades econémicas que posee el erario fiscal?

Todas estas interrogantes influyen en la conceptualizacion de los derechos sociales,
respecto de la cual no existe consenso en la literatura (Ddubler, 2010, p. 115; Krennerich,
2013, p. 333). Asi, hay algunos que los conciben como el derecho que tiene una persona
a exigir prestaciones sociales de parte del Estado —los llamados “derechos de prestacion”,
las que serian garantizadas de manera universal y reclamables judicialmente. Otros, en
cambio, los definen como las posibilidades que tiene un ciudadano de reclamar de la
sociedad —es decir, tanto del Estado como de los particulares— condiciones de vida y de
participacion acordes a estandares minimos de dignidad, cuyo contenido debe delibe-
rarse por parte de los poderes democraticamente legitimados (digase, los Parlamentos)
teniendo en consideracion las posibilidades econémicas disponibles en un momento
determinado.

Luego, los derechos sociales pueden dividirse en cuatro grupos diferentes segiin su
contenido —derechos al trabajo y a condiciones laborales adecuadas, derechos a la segu-
ridad social (prevision social y salud), derechos al desarrollo sociocultural (educacion)
y derechos ecologicos fundamentales (medio ambiente libre de contaminacién)- y su
relacion con las diferentes areas de la vida, donde se agregan derechos vinculados a la
proteccion de la familia, la alimentacion, la vivienda e incluso a la participacion (Thamm,
1990, pp. 29).

Como se ve, la tematica de los derechos sociales toca diversos asuntos y materias
propias de la filosofia, el derecho, la ciencia politica e incluso la economia. En lo re-
ferente a este informe, nos dedicaremos exclusivamente a evaluar la regulacion de los
derechos sociales en Chile y su implementacion factica, analizando el papel que cumplen
los organismos descentralizados en la adecuada provision de aquello que las normas
dicen proteger.

4.2. Derechos sociales en Chile en el ordenamiento juridico

La regulacion de los derechos sociales en Chile es uno de los temas mas controver-
tidos en el tltimo tiempo3°.

En efecto, la Constitucion chilena vigente consagra expresamente varios derechos
sociales a modo de meta estatal, es decir, como un encargo constitucional vinculante
para el Estado de generar condiciones adecuadas para la vigencia de garantias tales

3 A mayor abundamiento, acerca de los temas tratados en este apartado, vid. Schalper (2021) y Nogueira
(2008), capitulo III.
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como proteccion de la salud (Art.19 N° 8), educacion (Art.19 N° 10), seguridad social
(Art.19 No.18), libertad de trabajo y su proteccion (Art.19 N° 16) y medio ambiente libre
de contaminacion (Art.19 N° 8). Asi, se aparta de la l6gica de derechos subjetivos pues
todas estas garantias sociales —con un pequeno matiz del recurso especial en materia
medioambiental- carecen de recurso de proteccion, es decir, no pueden ser reclamables
judicialmente ante los tribunales de justicia de manera directa. El argumento de aquello
es que la provision de estos derechos siempre se concebia en términos “posibles”, de
acuerdo con las posibilidades financieras del Estado, asunto que deben discernir los po-
deres politicos y que excedian las capacidades de los jueces. Sobre este tema, los fallos
de la Corte Suprema y del Tribunal Constitucional han sido cambiantes.

La Corte Suprema ha hecho propia la teoria de la proteccion conexa de los derechos
sociales, acogiendo recursos de proteccion relativos a estas garantias bajo el entendido
de que su vulneracion lesiona también el derecho a la vida (Art. 19 N° 1). Pensemos,
por ejemplo, en la negativa de tratamientos criticos para conservar la vida. Acerca de la
igualdad ante la ley (Art. 19 No.2), pensemos en tratos arbitrariamente discriminatorios en
el acceso a un plan de salud, a un establecimiento educacional, a un puesto de trabajo
0 a una proteccion de seguridad social (o el derecho de propiedad, Art. 19 N° 24), por
ejemplo, tratindose de la privacion unilateral de prestaciones garantizadas por el Estado
o por un prestador privado de salud.

Por su parte, el Tribunal Constitucional en general ha rechazado que los derechos
sociales puedan reclamarse directamente de los tribunales, debiendo ser estimados por
el poder legislativo y ejecutivo mediante leyes, reglamentos y politicas publicas. No
obstante, hay un fallo emblematico en el que el Tribunal Constitucional declaré contra-
rio a la Constitucion un articulo relativo a la ley de ISAPRES (Art. 38 ter) donde parecia
que modificaba este planteamiento, dando paso a una l6gica de reclamacion directa
de los derechos sociales®’. Sin embargo, con posterioridad a esa resolucion vuelve a
su predicamento original, delegando en los poderes democraticamente legitimados la
determinacion del alcance de los derechos sociales.

Finalmente, es preciso advertir que existen autores que han buscado por la via del
derecho internacional de los derechos humanos extender el marco de proteccion de los
derechos sociales en Chile, reclamando una aplicacion directa de instrumentos inter-
nacionales que regulan los derechos sociales. Hasta aca, esta tesis todavia sigue siendo
minoritaria y no ha encontrado asidero estable en la jurisprudencia. Esta situacion amerita
observar como preservarlos desde derechos sociales garantizados o cautelados desde
los gobiernos locales.

En consecuencia, digamos que en Chile los derechos sociales se conciben como
mandatos vinculantes para el Estado, cuya expresion se encuentra en textos legales que

37 Sentencia del Tribunal Constitucional (STC 976-08) en el caso Peiia Wasaff del 26 de junio de 2008,
donde se pretende que el Tribunal declare la inconstitucionalidad del art. 38 ter de la Ley 18.933 (Ley
de ISAPRES) por estimarse contrario al principio de igualdad ante la ley (art. 19 No.2), a la proteccion
de la salud (art. 19 N° 9) y al derecho de propiedad (art. 19 N° 24). Vid. el fallo en https://vlex.cl/
vid/-58941719.
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regulan los ambitos de aplicacion y el alcance de las garantias sociales, estableciendo
programas, politicas publicas y distintos instrumentos publicos y privados delegados
que permiten garantizar en términos progresivos salud, educacion, seguridad social,
vivienda y condiciones minimas de dignidad de los habitantes de Chile. Por esta razon,
analizaremos brevemente la estructura del Estado chileno y como los organismos des-
centralizados materializan el contenido de estas normas, realizando un analisis critico
de cuanto realmente se hace carne la aspiracion que se expresa en estos textos legales.

4.3. Implementacion descentralizada de los derechos sociales

Como punto de partida, es preciso advertir que evaluaremos cuatro grupos de
derechos sociales. A saber: el derecho a condiciones minimas para una vida digna, el
derecho de salud, el derecho de educacion y el derecho de vivienda. Cada uno de estos
serd analizado separadamente, indicando su conceptualizacion normativa, para luego
analizar como se implementan en la practica, con especial énfasis en aquellos ambitos
que dicen relacion con la gestion municipal.

4.3.1. Derecho a las condiciones minimas para una vida digna

Resulta evidente que el derecho a condiciones minimas para la vida digna es una
prerrogativa de contenido difuso, que mas que un reclamo concreto implica un empla-
zamiento al legislador para determinar leyes especificas que pormenoriza los beneficios
y prestaciones ligadas a los grupos mas vulnerables de la sociedad.

Estas condiciones pueden extenderse a muchas cosas —alimentacion, agua potable,
vestuario, hospedaje, etc.—, las que no consisten en materias fijadas, sino cuestiones
que se deben ir deliberando en el tiempo, para equilibrar las crecientes y cambiantes
demandas de los grupos marginados con las obvias limitaciones del presupuesto estatal.

Es preciso constatar que este derecho encuentra una consagracion indirecta en nuestra
legislacion. En el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales®®
se regula en el art. 11, que senala que “los Estados Parte en el presente Pacto reconocen
el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso
alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones
de existencia. Los Estados Parte tomaran medidas apropiadas para asegurar la efectividad
de este derecho, reconociendo a este efecto la importancia esencial de la cooperacion
internacional fundada en el libre consentimiento”. En el mismo sentido se expresa el Art.
25 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948.

Por su parte, nuestra actual Constitucion no tiene una expresion explicita de este
derecho. Sin embargo, la jurisprudencia ha configurado un derecho a condiciones mini-
mas de existencia, mediante una aplicacion del Art. 19 No.1 —que consagra el derecho

3 Fue ratificado por Chile el 10 de febrero de 1972. Su valor juridico en nuestro pais es controvertido: la

doctrina mayoritaria sostiene que tiene vigencia y aplicacion de rango legal, mientras que la doctrina
minoritaria le atribuye un valor mayor. Para mds informacion, vid.
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de toda persona a la vida y a la integridad fisica y psiquica— conectada con el Art. 1 inc.
3° —principio de servicialidad del Estado— y con el Art. 5 inc. 2° —deber del Estado de
promover los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana-.

Finalmente, el art. 3 de la Ley Organica Constitucional referida a las Bases de la
Administracion del Estado, establece que:

(...) la administracion del Estado esta al servicio de la persona humana; su finalidad
es promover el bien comun atendiendo las necesidades publicas en forma continua y
permanente y fomentando el desarrollo del pais a través del ejercicio de las atribucio-
nes que le confiere la Constitucion y la ley, y de la aprobacion, ejecucion y control de
politicas, planes, programas y acciones de alcance nacional, regional y comunal(...).

Este principio se hace extensivo a todos los niveles de la gestion publica, incluyendo
por cierto la municipal.

En resumen: hay consenso en los distintos niveles normativos acerca de la existen-
cia de un deber del Estado de asegurar condiciones minimas de la vida digna a todos
los residentes en Chile. En miras de esto, contamos especialmente con un sistema de
proteccion social cuyo domicilio se encuentra radicado principalmente en el Ministerio
de Desarrollo Social y de la Familia, particularmente lo referido al Fondo de Solidaridad
e Inversion Social (FOSIS).

La manera como se implementan gran parte de los programas del FOSIS es median-
te vinculos con las municipalidades, ya sea mediante mecanismos de financiamiento o
convenios de colaboracion. En ese sentido, el Art. 10 de la Ley 18.989 —que crea en su
minuto el Ministerio de Planificacion y, por tanto, regula el funcionamiento del FOSIS—
establece que este realizara sus actividades mediante convenios con los sectores publicos
o privados, entregando facilidades para el traspaso de fondos.

Asimismo, el Registro Social de Hogares es un instrumento de calificacion socioe-
conomica que viene a reemplazar la antigua Ficha de Proteccion Social (FPS), la que
fue establecida el 2006 en el primer gobierno de la presidenta Michelle Bachelet. La
principal innovacion de la FPS fue superar la l6gica exclusiva de la carencia material de
la antigua ficha CAS, pasando a considerar mediante puntajes los niveles de vulnerabili-
dad de las familias y la capacidad generadora de ingresos (CGI), cuya determinacion se
obtenia —he ahi lo relevante para nuestro trabajo— mediante visitas sociales gestionadas
por medio de los municipios®. Luego del trabajo de comités de expertos y de diversos
organismos internacionales, se implementa el Registro Social de Hogares como un sistema
integrado de informacion, manteniendo la logica de la informacion autorreportada de las
personas, obtenida principalmente mediante las visitas sociales de las municipalidades
por las que, ademas de recabar informacion, se realiza verificacion en el domicilio del

39 Para mas informacion sobre el funcionamiento de la FPS, vid. informacién desde el Ministerio de
Desarrollo Social y Familia (http://www.registrosocial.gob.cl/docs/Doc_Instrumentos-de-Focalizacion.
pdf). También es interesante el informe que hacen Herrera, Rodrigo; Larrafiaga, Osvaldo y Telias,
Amanda, en el informe La Ficha de Proteccion Social, en el marco del programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo (PNUD) de agosto de 2010.
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usuario, complementada con material obtenido de diferentes bases de datos manejados
por el Estado. Con base en eso, se realiza una calificacion socioeconémica, indicando en
qué tramo se encuentra la persona, lo que determinara su acceso a distintos beneficios
sociales del Estado.

Esta interaccion ministerio-municipio en la captacion de informacion clave para la
determinacion de los beneficiarios de los distintos programas sociales no estd exenta
de criticas, pese a la evolucion en el tiempo. Asi, se critica que las personas capacitadas
para hacer la captacion y evaluacion de la informacion en las municipalidades requieren
estar certificadas por el ministerio, cuestion que termina por entorpecer y centralizar
en demasia la capacidad de accion de la gestion local. Esto se traduce en que las visi-
tas sociales no se realicen con la regularidad que se requiere, entonces, muchas veces
subsisten personas fuera del sistema o con su informacion descentralizada. Ademas, el
mecanismo de autorreporte tiene la dificultad de que las personas no estin acostum-
bradas a actualizar sus contingencias de vida —especialmente aquellas que repercuten
en su calificacion socioeconémica— por lo que muchas veces los registros no tienen un
correlato adecuado con la situacion de los hogares, lo que se podria traducir en que fa-
milias vulnerables no queden finalmente entre los beneficiarios. Ademas, los municipios
se quejan de que no obtienen ni el financiamiento ni cuentan con el personal necesario
para verificar si la informacion entregada es realmente fidedigna, lo que se presta para
abusos en la obtencion o mantencion de ciertos beneficios. Luego, pese a los esfuer-
zos por digitalizar y uniformar la entrega de datos, lo cierto es que muchos municipios
carecen de la tecnologia y el personal capacitado para acogerse a dichos instrumentos,
especialmente si se trata de comunas cuyos presupuestos municipales son bajos y de-
pendientes de programas centralizados.

Con base en lo anterior, no debiera extrafiarnos que a junio de 2020, es decir,
cuando nos toco enfrentar la crisis social y sanitaria, el 41% de los vecinos de la Region
Metropolitana no se encontrasen registrados en el RSH, cuestion que fue particularmente
critica para la entrega de transferencias de emergencia (especialmente el Ingreso Familiar
de Emergencia) (Lindh et al., 2020). Sobre la base de estos antecedentes, se ve que es
urgente llevar adelante un plan de adecuada implementacion del sistema de informa-
cion, partiendo por presumir que la informacion entregada por los usuarios es correcta,
pasando de una logica de verificacion a una 16gica de presuncion-responsabilidad (es
decir, con sanciones muy duras para aquellos que entregan informacion falsa). Luego,
es preciso crear incentivos para que las personas mantengan su informacion actualizada,
sean o no beneficiarios de los programas sociales. Un camino es establecer un registro
obligatorio, debidamente informado y actualizable computacionalmente con soportes
web. Ademas, hay un cuestionamiento referente a la falta de consideracion de los egresos
familiares en la calificacion socioeconémica, especialmente, tratindose de familias que
tienen situaciones como la enfermedad crénica de uno de sus miembros. Finalmente, es
urgente dotar a los municipios de mayor capacidad de ejecucion, flexibilidad y financia-
miento para fiscalizar aquellos casos que aparezcan como dudosos en el sistema y de
generar convenios con unidades vecinales que permitan mecanismos de participacion
y fiscalizacion entre pares con los debidos resguardos de privacidad en la informacion.
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Volvamos a los programas del Ministerio de Desarrollo Social y Familia, en particular
el programa “Seguridades y Oportunidades”. Lo relevante de este programa se ve, en
primer lugar, en los requisitos que deberan cumplir sus destinatarios, siendo fundamen-
tal pertenecer a grupos de alta vulnerabilidad, tales como adultos mayores (“Programa
Vinculos”), personas en situacion de calle (“Programa Calle”) o pobreza (“Programa
Familias”) o menores de edad cuyos tutores se encuentren privados de libertad (“Programa
Abriendo Caminos”).

El programa incorpora tres componentes cuyo objetivo final es la mantencion propia
de los beneficiarios. A saber: un programa de acompanamiento, con bonos por esfuerzo
y subsidios de empleo para las mujeres; un programa de apoyo psicosocial, que persigue
promover el desarrollo de habilidades y capacidades necesarias que permitan a los usua-
rios su inclusion social y desenvolvimiento autbnomo y un programa sociolaboral, que
persigue aumentar condiciones de empleabilidad y participacion en el ambito laboral.
Todo este proceso va acompanado de transferencias directas basales y condicionadas a
ciertos elementos en el ambito educacional o de salud (ej. Bono control nifio sano, bono
por asistencia escolar, bono por graduacion de cuarto medio, entre otros), que permiten
el sustento adecuado mientras se desarrollan los programas de acompanamiento. Ademas,
los usuarios reciben subsidios al pago de consumo de agua potable y de servicio de
alcantarillado de aguas servidas, siempre que cumplan con los requisitos.

Todos estos programas son ejecutados mediante convenios entre los municipios y
el Ministerio de Desarrollo Social. Asi, se contrata con cargo a transferencia de fondos a
equipos profesionales —por ejemplo, en el programa Familias se hace en la Unidad de
Intervencion Familiar (UIF)-, los que trabajan bajo la dependencia del alcalde con la
asistencia técnica del FOSIS (o del SENAMA, en el caso del programa Vinculos) y el apoyo
de la SEREMI de Desarrollo Social y Familia de la region respectiva. Es mas, tratindose
del programa Abriendo Caminos y Calle, incluso se acepta la posibilidad de ser imple-
mentados por organizaciones de la sociedad civil que tengan experticia en la materia.

El impacto que tienen estos programas es muy significativo pues funcionan a base
de un modelo de acompanamiento y cercania local, con funcionarios que establecen in-
teraccion y vinculos con los beneficiarios. No obstante, hay muchos desafios pendientes,
entre estos destacan la necesidad de contar con personas especializadas y competentes
—especialmente en las regiones, sectores rurales y municipios de escasos recursos—, la
despolitizacion de los programas —los que muchas veces son empleados como espa-
cios para contratar personas dedicadas al proselitismo partidista— y la evaluacion de los
logros objetivos, con unidades especializadas y dotadas de personal competente para ir
supervigilando los programas de acompanamiento.

Otro ejemplo que demuestra lo relevante del trabajo de los gobiernos locales es el
programa “Chile Crece Contigo”, el que nos presenta una significativa experiencia respecto
del derecho de todas las personas a contar con condiciones minimas para una vida digna.

40 para mds detalles, revisar http://www.chileseguridadesyoportunidades.gob.cl/programas.
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Chile Crece Contigo es el subsistema de proteccion integral a la infancia que tiene
como misiéon acompanar, proteger y apoyar integralmente a todos los ninos, ninas, y
sus familias, hasta los 8-9 afios, mediante acciones y servicios de cardcter universal, asi
como focalizando apoyos especiales en aquellos que presentan alguna vulnerabilidad
mayor. De esta manera, a un mismo nino o nifa se le estard brindando apoyo simultineo
en las distintas dreas que se conjugan en su desarrollo: salud, educacion, condiciones
familiares, condiciones de su barrio y comunidad, entre otros. Esto es lo que se llama
integralidad de la proteccion social.

Los nifios y ninas quedan integrados al sistema Chile Crece Contigo cuando sus
madres realizan el primer control de embarazo en el sistema publico de salud. Ahi, se
inicia su acompanamiento personalizado a la trayectoria de desarrollo que llega hasta su
ingreso al sistema escolar. Para ello, se refuerza la coordinacion y la complementacion
con programas y estrategias ejecutados por el Ministerio de Educacion, el Ministerio
de Salud o la Junta Nacional de Auxilio Escolar y Becas, entre otros, todo coordinado
desde el Ministerio de Desarrollo Social y Familia*!. En la practica, quien estd a cargo de
coordinar los esfuerzos es el municipio, por medio de los CESFAM, los establecimientos
educacionales (especialmente tratindose de los jardines via transferencia directa, que
son administrados por los municipios) y los departamentos de asistencias sociales (los
llamados DIDECOS o direcciones de desarrollo comunitario), los que muchas veces no
cuentan con todos los recursos necesarios para materializar la gama de beneficios y
apoyos comprometidos a los padres e infantes en el marco de este programa.

Luego, es interesante conocer brevemente la experiencia del programa “Chile Cuida”,
que también forma parte del sistema de proteccion social del Estado y tiene como
mision acompanar y apoyar mediante diferentes servicios a las personas en situacion
de dependencia, sus cuidadores y cuidadoras, sus hogares y su red de apoyo. El acceso
a estos servicios es coordinado por las municipalidades que participan en Chile Cuida
y pueden ser: cuidados domiciliarios, ayudas técnicas, residencias, hogares protegidos,
centros diurnos, entre otros.

Como se ve, un somero repaso de los principales programas de asistencia social
permite advertir el rol central que cumple la administracion descentralizada en la mate-
rializacion concreta de esta garantia social. Asi, surge la pregunta referente a los desafios
que tiene la gestion municipal para cumplir con esta responsabilidad. De manera sin-
tética podemos afirmar que los municipios de escasos recursos carecen de informacion
y procesamiento de datos adecuado para el seguimiento de las personas y que no es
suficiente el personal para realizar fiscalizacion adecuada de los programas, por lo que
mejorar sus condiciones materiales resulta un imperativo. Por ultimo, es obvio que la
politizacion no se encuentra ajena a estos programas, los que muchas veces se copan
por personas poco competentes pero afines politicamente al gobierno regional o muni-
cipal de turno, situacion que también debe ser tenida en consideracion al momento de
proponer una institucionalidad que avance hacia la descentralizacion tras el objetivo de
garantizar la dignidad de las personas.

41 Los detalles del programa pueden revisarse en https://www.crececontigo.gob.cl.
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4.3.2. Derecho a la educacion y la descentralizacion

En ese contexto, se brindard un andlisis critico del proceso de descentralizacion en
curso, bajo la ejecucion de la llamada “Nueva Educacion Publica” aprobada en el segundo
mandato de la presidenta Michelle Bachelet*?.

Como punto de partida, es necesario aclarar el alcance del concepto de educacion
en nuestra normativa. En el Art. 2 de la Ley General de Educacion se define como “el
proceso de aprendizaje permanente que abarca las distintas etapas de la vida de las per-
sonas y que tiene como finalidad alcanzar su desarrollo espiritual, ético, moral, afectivo,
intelectual, artistico y fisico, mediante la transmision y el cultivo de valores, conocimientos
y destrezas”. Asi, el proceso educativo se divide en cuatro niveles —parvularia, basica,
media y superior— conforme con lo establecido también en la Ley General de Educacion.
Ademas se regula la formacion diferenciada técnico-profesional, que esta orientada a la
formacion en especialidades definidas en términos de perfiles de egreso en diferentes
sectores economicos de interés de los alumnos.

El derecho a la educacion se encuentra regulado en el Pacto de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales en sus Arts. 13, 14 y 15, en los que se reconocen ciertos derechos
y directrices en relacion con la educacion (principalmente asociados a educacion par-
vularia y escolar gratuita, obligatoria y accesible para todos). En la actual Constitucion,
el que se hace cargo de regular el marco normativo base del derecho a la educacion en
Chile es el Art. 19 N° 10, que regula la educacion como una garantia, abarcando distintos
aspectos y derechos relacionados con ella. También senala al Estado como obligado a
promover la educacion parvularia, asi como la obligatoriedad de la educacion basica y
media, debiendo el Estado financiar un sistema gratuito para asegurar su acceso para
toda la poblacion. Finalmente, es la Ley N° 20.370 General de Educacion la que regula
los detalles de las prestaciones estatales, subvencionadas y privadas en materia educativa.

Tratandose de la educacion parvularia, el Estado la provee mediante tres programas
supervigilados por la recientemente aprobada Subsecretaria de Educacion Parvularia.
A saber: la Junta Nacional de Jardines Infantiles (JUNJI), que consiste en un estamento
autonomo de provision estatal de educacion parvularia dependiente del Ministerio de
Educacion; la Fundacion Integra, que es una institucion de derecho privado sin fines de
lucro dependiente de un Consejo presidido por la primera dama, que provee servicios
de educacion inicial para ninos y ninas de entre tres meses y cuatro anos de edad, que
viven en situacion de pobreza o vulnerabilidad social, y el sistema de jardines via trans-
ferencia de fondos (VTF), donde el municipio (ya sea directamente o por medio de sus

42 Los detalles del proceso de municipalizacion, del fin de la administracion municipal y del actual tras-

paso a nuevas unidades centralizadas excede el propdsito y la extension de este trabajo. Para mas
informacion, vid.: Concha C. (2020). Chile, cerrando el ciclo de la administracion educativa municipal,
en: https://liderazgoeducativo.udp.cl/cms/wp-content/uploads/2020/04/Cerrando-el-ciclo-de-la-
administracion-educativa-municipal.pdf. Libertad y Desarrollo (2017). Proyecto de Desmunicipalizacion:
bacia la centralizacion, en: https://lyd.org/wp-content/uploads/2017/10/TP-1324-NUEVA-EDUCACION-
PUBLICA.pdf y Bellei, C. (2018). Nueva Educacion Puiblica: contexto, contenidos yy perspectivas de la
desmunicipalizacion, en: https://www.educacionpublica.cl/wp-content/uploads/2018/11/DEP.pdf.

100



1.S.S.N. 0718-302X REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES N© 26 (53-124), 2022, Universidad San Sebastidan (Chile)

Descentralizacion, una propuesta al Constituyente / JAIME ABEDRAPO, LUIS ARTURO SQUELLA OVALLE,
CLEMENTE RECABARREN VIAL, GUSTAVO PAULSEN BRITO, DIEGO SHALPER SEPULVEDA, MACARENA BRAVO ROJAS

corporaciones municipales) celebra un convenio con la JUNJI para la transferencia de
capital necesario para la administracion de un establecimiento de educacion parvularia.
En el 2020 se suscribieron 460 convenios a lo largo de Chile, para la normalizacion o
conservacion de jardines infantiles.

Esta dispersion organica es muy criticada pues sus contornos son poco claros, genera
ineficiencia en la asignacion de recursos y va en directo perjuicio de los nifios y ninas
beneficiarios (Elige Educar, 2020; IdeaPais, 2017). Ademas, la subvencion que reciben
los municipios para financiar los jardines VIF esta muy por debajo de los recursos que
reciben los otros subsistemas, lo que se traduce en condiciones muy precarias tanto en
lo laboral para el equipo parvulario docente como en lo referente a la infraestructura
y condiciones de trabajo. Asi, el trabajo descentralizado en el ambito de la educacion
parvularia es muy minusvalorado y malamente implementado.

Por su parte, la educacion basica y media en Chile se provee mediante tres subsistemas.
A saber: la educacion publica, hoy administrada en parte por los municipios y en parte
por los servicios locales de educacion en aplicacion de la Ley N° 21.040, promulgada
el 2017; la educacion particular subvencionada, que se financia por aportes del Estado
sobre la base del nimero y asistencia de los alumnos y la educacion particular, que es
financiada por aportes privados de los apoderados.

En ese marco y para los efectos de este informe, diremos que el aseguramiento del
derecho a la educacion escolar se realiza mediante un sistema mixto, con participacion
del Estado y de los particulares. Es preciso decir que la cobertura de la educacion publica
venia cayendo fuertemente las ultimas décadas, pasando de 78% de la cobertura total
(1981) a 37% (2014) (Eyzaguirre, 2016). En ese contexto, se toma la decision de introducir
varias reformas al sistema educativo, caracterizadas por el término de la educacion parti-
cular subvencionada y por un proceso progresivo de traspaso de potestades educativas
desde las municipalidades hacia el Estado centralizado, que se estructuraria mediante los
Servicios Locales de Educacion (SLE). Asi, se estrena la Direccion de Educacion Puablica
(DEP), que consiste en un servicio publico especializado dependiente del Ministerio de
Educacion, cuya tarea es coordinar y supervigilar el funcionamiento de los servicios loca-
les de educacion, que son 6rganos publicos funcional y territorialmente descentralizados
con personalidad juridica y patrimonio propios. Los servicios locales seran encabezados
por un director ejecutivo, nombrado por el Presidente de la Republica por concurso de
acuerdo con el Sistema de Alta Direccion Publica.

Lo novedoso de este proceso para los efectos de nuestro estudio es que pareciera ir
en sentido diverso el resto de las garantias, pues mas que tender a la descentralizacion
en la gestion municipal, lo que hace es simplemente una desconcentracion territorial
por unidades de agrupaciones comunales. Dicho en simple: debido a las dependencias
administrativas internas, el sistema de nueva educacion publica no es un proceso de
descentralizacion, sino mas bien una vuelta a una educacion centralizada, que se des-
concentra en organismos menores.

La educacion municipal tenia criticas que si son atendibles, especialmente en lo relativo
al mal uso de las subvenciones estatales —sobredotacion de personal en tiempos de cam-
pana, mal uso de los recursos en favor de otros items presupuestarios, instrumentalizacion
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de los colegios para fines partidistas— y en asuntos pedagogicos —volatilidad de los pro-
cesos educativos por cambios en la administracion comunal, falta de personal capacitado,
falta de infraestructura, entre otros—. No obstante, tenia la bondad de poder acoger de
mejor manera las particularidades del entorno educativo, pensando en las diferencias que
poseen las distintas localidades. Una respuesta centralizada como la que se encuentra en
curso arriesga una centralizacion de los contenidos, lo que, ademas de perjudicial para
la formacion de los nifios, podria atentar contra la diversidad de proyectos educativos y
la libertad de ensenanza; una excesiva burocratizacion de los servicios educativos y un
retroceso en el empoderamiento de las comunidades escolares y en los directores en la
gestion escolar. Ademds, no queda tan claro que logre aislar el riesgo de la politizacion
y de la volatilidad. Es mas, las posibilidades que tiene la ciudadania de exigir transparen-
cia y probidad a nivel local podrian ser mas efectivas que en organismos centralizados.

En resumen, da la impresion de que mas que retroceder en el proceso descentrali-
zador, lo que correspondia era dotar a los municipios de mayores recursos y capacidad
de fiscalizacion, empoderando ademas a la Superintendencia de Educacion Escolar para
que velara por el cumplimiento de estindares de calidad. Fortalecer la educacion publica
no es sinonimo de centralismo, sino mas bien de descentralizacion efectiva, participativa
y diversificada.

4.3.3. Derecho a la salud y la descentralizacion

El derecho a la salud es un tema de principal atencion en los tiempos que corren,
especialmente, a causa de las fortalezas y debilidades del sistema integrado de salud que
han salido a relucir a propoésito de la pandemia. Asi, haremos una breve descripcion de
como se encuentra regulado el derecho a la salud en Chile, para luego revisar el modo
en que se implementa su aseguramiento material y como esto se asocia a la gestion
descentralizada.

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) define a la salud como un “estado de
completo bienestar fisico, mental y social, no solo la ausencia de enfermedad”. Por su
parte, el Art.12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
reconoce el “derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel de salud fisica y
mental”. Luego, la Constitucion chilena consagra en el art. 19 N° 9 el derecho a:

...la proteccion de la salud. El Estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones
de promocion, proteccion y recuperacion de la salud y de rehabilitacion del individuo.
(...) Es deber preferente del Estado garantizar la ejecucion de las acciones de salud, sea
que se presten a través de instituciones publicas o privadas, en la forma y condiciones
que determine la ley, la que podra establecer cotizaciones obligatorias.

Hay dos aspectos claves de la manera en que se regula la salud en la actual Constitucion.
El primero es que se habla de un “derecho de proteccion”, pues nadie puede asegurar
que alguien “no se enferme” y seria dificil garantizar que todas las prestaciones de salud
fueran reclamables del Estado en términos absolutos. Asi, el derecho a la “proteccion” de
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la salud se ha entendido como un mandato al Poder Legislativo y, por consiguiente, al
Poder Ejecutivo de realizar todas las acciones necesarias para garantizar el mayor acceso
posible a la salud. Y el segundo es el reconocimiento constitucional de un sistema mixto
de salud, donde tanto el Estado como proveedores privados formaran parte del sistema
de atencion de salud. Asi, el sistema descansa en que todo trabajador (o afiliado volun-
tario) cotiza periddicamente en una entidad administradora (ya sea privada [ISAPRE] o
publica [FONASA)), la que tendrad a su cargo el pago de las prestaciones de salud que
dicha persona reciba (Aldunate, 2009, p. 223; Centro de Epidemiologia y Politicas de
Salud UDD, 2019).

En Chile, la cabeza del sistema de salud es el Ministerio de Salud (en adelante
MINSAL), el que se estructura por medio de dos Subsecretarias: la Subsecretaria de Salud
Publica —territorialmente desconcentrada mediante las Secretarias Regionales Ministeriales
de Salud- y la Subsecretaria de Redes Asistenciales, cuyo eslabon base es la Atencion
Primaria de Salud (APS), que se relaciona intimamente con las municipalidades.

La Subsecretaria de Redes Asistenciales se estructura con base en servicios de salud,
organismos publicos funcionalmente descentralizados, dotados de personalidad juridica y
patrimonio propio para el cumplimiento de sus fines. La red asistencial de cada servicio
de salud estara constituida por el conjunto de establecimientos asistenciales publicos que
forman parte del servicio, los establecimientos municipales de atencion primaria (APS)
de su territorio y demds establecimientos, ya sean publicos o privados, que mantengan
convenios con el servicio de salud respectivo para ejecutar acciones en salud. Toda red
tendra un primer nivel de APS, compuesto por establecimientos que ejerceran funciones
asistenciales en un determinado territorio con poblacion a cargo y otros niveles de mayor
complejidad que solo recibiran derivaciones desde el primer nivel de atencion conforme
con las normas técnicas que dicte al efecto el Ministerio de Salud, salvo en los casos de
urgencia y otros que senalen la ley y los reglamentos.

A partir de 1980, la administracion de la mayor parte de los centros de atencion
primaria (87%) pas6 a manos de las municipalidades o corporaciones municipales de
salud, quienes ejercen facultades de gestion administrativa en el marco de las normas
técnicas, planes y programas que imparte el MINSAL y la supervision del servicio de
salud correspondiente.

Asi, la atencion primaria se estructura sobre centros de salud, hospitales comunales,
centros comunitarios de salud familiar (Cecosf), centros de salud familiar (Cesfam), con-
sultorios generales urbanos (CGU), consultorios generales rurales (CGR), postas de salud
rural (PSR), servicio de atencion primaria de urgencia (SAPU), y servicios de atencion
de urgencia de alta resolucion (SAR). Estos componentes de la red de salud son tremen-
damente relevantes, pues el sistema descansa en que la mayor cantidad de problemas
de salud posibles se resuelvan en ese eslabon, de manera de concentrar solamente los
casos complejos en los hospitales de derivacion.

La literatura ha venido insistiendo en la necesidad de fortalecer la atencién primaria
(Jeria y Correa, 2017, pp. 52). Asi, es necesario dotar de mejor personal médico, infraes-
tructura e implementacion que permita mayores niveles de diagnoéstico (especialmente
en lo relativo a exdmenes de laboratorio e imagenes) y resolucion. Ademas, es urgente
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modificar el modelo de financiamiento (Aguilera et al. 2019). Actualmente, este se rea-
liza mediante un monto per capita mensual homogéneo por beneficiario inscrito en los
establecimientos municipales de APS y se calcula por medio del plan de salud familiar
(que incluye salud del nino, adolescente, adulto, adulto mayor, mujer, ambiente, odon-
tologico y GES otorgadas por el nivel primario, asi como también los examenes). Cada
una de las actividades considera un grupo objetivo y cobertura especifica. Este aporte
per capita es aproximadamente 70% del financiamiento de la APS municipal, viniendo
el restante por programas de refuerzo y leyes respecto de asignaciones de desempeno
y otros beneficios al personal de la APS. Ademas, los municipios pueden aportar fondos
al funcionamiento, dependiendo de sus ingresos propios. El 2019 fue de $ 6.329 per
capita, que seria el monto basal que podria incrementarse conforme con el porcentaje
de pobreza de la comuna, ruralidad, dificultad para atender y cudntos adultos mayores
hay. Como se puede ver, es evidente que esos recursos son insuficientes.

Adicionalmente, existen desafios pendientes en torno a la direccion de los servicios
de atencion primaria. Es clave reconocer que la mayoria de los alcaldes no cuentan con
los conocimientos necesarios para hacerse cargo de esta importante labor, la que, por
mas que la deleguen, deben en ultimo término asumirla igual (Gattini, 2019).

Finalmente, es fundamental enfrentar la falta de especialistas en las regiones y en
los sectores rurales. En ese sentido, son interesantes los datos que entrega el informe
“Situacion actual de los egresados de Medicina Concepcion y De la Patagonia USS” (2017)
de la Universidad San Sebastian. En €l se consigna que de los egresados entre 2000 y 2010,
el 70% logro obtener una especialidad. Dentro de ese grupo, la mitad se mantuvo en su
lugar de estudio, mientras que la otra mitad migré a la Region Metropolitana (Correa y
Riquelme, 2017). Este es solo un boton de muestra de que falta una politica razonable
de incentivo para la captacion y retencion de talento médico hacia las regiones del pais.

Por ultimo, es indispensable abordar el déficit de especialistas en Chile respecto del
sistema de salud publica en general. En el 2019, el MINSAL afirmaba que el déficit de
especialistas en Chile habia aumentado en 36,7% en tres anos. En ese sentido, el desa-
rrollo de adecuados procesos de homologacion para especialistas médicos extranjeros, la
generacion de incentivos para diversificar las especialidades —especialmente las relativas
a los publicos de riesgo— vy la revision del actual sistema de becas, son elementos claves
para combatir este problema.

4.3.4. Derecho a la vivienda y la descentralizacion

El cuarto derecho social en evaluacion es el referente a la vivienda, que es definida
por la Real Academia Espanola como un “lugar cerrado y cubierto para ser habitado
por personas”. Si bien la Constitucion chilena no consagra expresamente el derecho a la
vivienda, este se encuentra recogido en el Art. 11 del Pacto Internacional de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales, que se encuentra ratificado por Chile. Como veremos,
existe un esfuerzo importante por parte del Estado en la creacion de condiciones de
habitabilidad y vivienda para las personas. No obstante, organizaciones de la sociedad
han advertido el incremento de los campamentos, con mas de 80.000 familias viviendo
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en condiciones deplorables, sin acceso a agua, alcantarillado ni energia y con altos ni-
veles de inseguridad. Asi, nuestro pais habria experimentado un aumento de 73,52% de
las familias viviendo en campamentos (Techo para Chile, 2021).

El organismo publico a cargo del aseguramiento de este derecho es el Ministerio de
Vivienda y Urbanismo (MINVU), regulado en la Ley N° 16.931. Este ministerio tiene a su
cargo la politica habitacional del pais, debiendo coordinar las instituciones que elaboren
planes de vivienda urbanas y rurales y que ejecuten las obras necesarias para la provi-
sion de viviendas y equipamientos comunitarios necesarios. El mecanismo para lograr
dicho objetivo es principalmente el subsidio habitacional, en virtud del cual el Estado
financia (o cofinancia) la construccion de casas, espacios publicos y otros equipamientos
barriales, cuestion que en muchos puntos se topa con la gestion municipal.

Los principales son los subsidios para la compra de viviendas. El mas recurrente es
el subsidio DS-49 Fondo Solidario, que permite a familias, que no son duefas de una
vivienda y viven en una situacion de vulnerabilidad social y necesidad habitacional,
comprar una vivienda construida sin deuda hipotecaria, o bien, integrarse a una de las
iniciativas de la nomina de proyectos habitacionales del SERVIU de la region. El aporte
del Estado esta compuesto por un subsidio base de 314 UF, el que puede aumentar segin
la ubicacion geografica de la vivienda y subsidios complementarios que dependen de las
caracteristicas del grupo familiar que postula y la vivienda que se espera comprar®. El
municipio se hace parte de este proceso de varias maneras. La primera es que muchas
veces provee terrenos que posee en administracion a proposito de una administracion
fiscal, lugar donde se lleva adelante la construccion. La segunda es en lo relativo al ya
comentado Registro Social de Hogares, que es un elemento central en la postulacion.
La tercera es que hay muchos municipios en Chile que mediante sus direcciones de
obras organizan y orientan a las familias tanto en su postulacion individual como en la
configuracion de un “Comité de Vivienda”, que consiste en un grupo de personas que
postula colectivamente a un subsidio para conformar un condominio social. Finalmente,
existen también las llamadas “EGIS-Municipales”, que permiten que el municipio haga
de intermediario entre el SERVIU (organismo estatal dependiente del MINVU encargado
de la ejecucion de los subsidios) y las empresas constructoras.

Es importante dejar muy claro que las municipalidades no participan en la asignacion
de subsidios, esta es una mision que corresponde exclusivamente al MINVU. Asi, podria-
mos concluir que, en lo referente al derecho de vivienda, la relacion entre el ciudadano y
el Estado se da sin mayor mediacion de la gestion local, asunto que debiera rectificarse.

43 Se puede ver: https://www.minvu.gob.cl/beneficio/vivienda/subsidio-para-comprar-una-vivienda-
construida-de-hasta-950-uf-ds49/
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5. DESCENTRALIZACION Y CAPITAL HUMANO
5.1. Antecedentes de la descentralizacion regional

Para cualquier estudio que aborde el problema de la descentralizacion es fundamen-
tal comprender que esta tiene diversos enfoques. En ese sentido, se puede comprender
la descentralizacion territorial mediante un enfoque administrativo, otro politico y el
fiscal (Henriquez, 2020b). En cuanto a la descentralizacion administrativa, esta apunta
al traspaso de competencia territorial entre diferentes rangos de gobiernos, tales como,
el nacional, regional y comunal. Por su parte, el enfoque politico hace referencia tanto
a la participacion ciudadana como a la representatividad de los distintos niveles de ad-
ministracion (intermedio y local). A su vez, la descentralizacion politica se relaciona con
la distribucion de poder politico de las autoridades elegidas y los ciudadanos, haciendo
hincapié en que ambos son parte del proceso de toma de decisiones. Respecto de la
descentralizacion fiscal esta es entendida desde dos perspectivas: la de los gastos y la
de los ingresos. De acuerdo con la Comision Asesora Presidencial del 2014, la primera
tiene que ver con la entrega de mayor decision subnacional sobre el gasto publico total,
pues existiria una mayor descentralizacion si los gobiernos regionales y locales tuvieran
mayores niveles de toma de decision en el gasto publico total. La perspectiva del ingre-
SO apunta a que se requiere avanzar hacia mayores ingresos propios por parte de los
gobiernos subnacionales (Dazarola, 2019).

A lo largo de este informe, se observa que Chile ha avanzado en materia de des-
centralizacion en las ultimas décadas. Sin embargo, estos avances han sido abordados
principalmente desde una vision administrativa que no ha permitido a las regiones
desarrollarse plenamente por la falta de fortalecimiento en la descentralizacion politica
y fiscal.

En esa linea, los enfoques de la descentralizacion muestran que los principales
cambios en esta materia se han encaminado mayormente en materia administrativa.
No obstante, se han dado pasos en materia de descentralizacion politica, pero algunos
de ellos se han concretado recién desde 2017, por lo que su impacto ain no se puede
medir. Desde 1990 a la fecha se destacan los siguientes avances:

1. Promulgacion de la Ley N° 19.175 sobre Gobierno y Administracion Regional, la que
establecio los gobiernos regionales.

2. Promulgacion de la Ley N° 20.390 de Reforma Constitucional en Materia de Gobierno
y Administracion Regional. Esta ley se enfoco en el fortalecimiento del accionar de
los consejos regionales, los que pasaron a ser elegidos por la ciudadania desde el
2014.

3. Promulgacion de la Ley N° 20.990 que Dispone la Eleccién Popular del Organo
Ejecutivo del Gobierno Regional. Esta ley crea la figura del gobernador regional, el
que sera elegido por sufragio popular y establece el proceso de traspaso de compe-
tencias a la gobernacion regional.
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En la ultima década, se ha presentado un conjunto de leyes que han producido un
avance desde la regionalizacion a la descentralizacion en el pais (Henriquez, 2020a),
pero hace falta aun fortalecer la descentralizacion territorial en su conjunto, es decir,
dar un efectivo traspaso de competencias a los gobiernos locales y regionales que les
otorgue mayor poder (descentralizacion administrativa), autoridad (descentralizacion
politica) y recursos (descentralizacion fiscal) para un desarrollo integral y en igualdad
de oportunidades para las regiones.

La OCDE en su informe Territorial Reviews: Chile (2009) presento varios desafios
para el pais en esta materia, sefialando que Chile requiere atender su diversidad y la
dependencia economica de las regiones, ya que, si bien la economia ha sido fortalecida
en los ultimos 20 anos, las regiones no han usado completamente sus recursos, ni de-
sarrollado todo su potencial, lo que ha generado barreras para el crecimiento del pais.
Esto ocurre, principalmente, porque la economia regional todavia depende fuertemente
del gobierno central. Asimismo, el organismo indic6 en un nuevo informe de 2017,
Making Decentralisation Work in Chile. Towards Stronger Municipalities, que Chile es
parte de los paises mas centralizados de la OCDE debido a que su modelo de desarro-
llo refuerza las disparidades interregionales y locales de forma significativa. El estudio
también sefnala que:

...la “hipercentralizacion” de poderes ha ido de la mano con una “hiperconcentracion”
de poblacion, recursos y poder. Por ejemplo, mientras el area Metropolitana de Santiago
cubre el 2,1% del territorio chileno, cuenta con el 41% de la poblacion del pais, el 49%
del PIB y el 41% del empleo (OCDE, 2017).

Ademas, en el informe se observa que al analizar las dimensiones econémicas del
bienestar en materia de descentralizacion, Chile muestra altos niveles de disparidad regional
en satisfaccion de vida, medio ambiente, seguridad y empleo, siendo mas severas estas
disparidades en materia educativa. Esto ultimo sera abordado en detalle posteriormente.

Respecto de las disparidades regionales en el informe OCDE se observa que Chile
“registra el segundo nivel mas alto de concentracion regional del PIB entre los paises
de la OCDE (un indice de concentracion de 55 en comparacion con el promedio de la
OCDE de 39)”. Asimismo, es el pais que junto a México, la Republica Eslovaca e Irlanda,
tienen la mayor diferencia de PIB per capita entre regiones de acuerdo con el indice
Gini de paises de la OCDE 2013.

Con estos datos se evidencia la necesidad de avanzar en una descentralizacion terri-
torial que abarque la entrega de mayores potestades a los gobiernos locales y regionales
administrativa, politica y fiscalmente. Para progresar en este sentido de forma efectiva es
fundamental el rol y compromiso de las empresas en la creacion de empleos atractivos
que incentiven a los profesionales a radicarse en las regiones y el compromiso de las
Instituciones de Educacion Superior para contribuir con el desarrollo de capital humano
avanzado en los diferentes territorios del pais que contribuyan a los gobiernos locales y
regionales, pues la sola autonomia de estos no lograrda una verdadera descentralizacion,
ya que para el traspaso de competencias se requiere la existencia de un capital humano
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avanzado que contribuya en el proceso y que sea capaz de responder a las demandas
de la ciudadania y al desarrollo de la region.

La educacion y la creacion de empleos son factores determinantes en el desarrollo
de las regiones, y el crecimiento de las regiones es determinante para el desarrollo del
pais. Es por ello que en el siguiente punto se realiza un diagndstico y analisis de la si-
tuacion actual de Chile en descentralizacion y capital humano avanzado que permita a
los convencionales comprender este fenomeno de forma integral.

5.2. Situacion actual de Chile en educacion y empleo en regiones

La mayoria de las personas buscan desarrollarse tanto familiar como profesionalmen-
te en el lugar que los vio crecer, pero en muchas ocasiones, debido a las disparidades
locales principalmente en materia educativa y laboral, deben migrar de sus regiones en
busca de mejores oportunidades.

En esa linea, el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) ela-
bor6 un informe llamado “Desigualdad Regional en Chile: Ingresos, Salud y Educacion
en Perspectiva Territorial” en donde se muestra una comparacion de la medicion del
Indice de Desarrollo Humano (IDH) para las regiones entre 2006 y 2017. Este indicador
permite observar las diferencias interregionales y su evolucion en educacion, empleo y
salud (PNUD, 2018).

La Figura 1 muestra que en todas las regiones hubo mejoras significativas en la medi-
cion del IDH, siendo las regiones con mayor progreso aquellas que en 2006 presentaban
un desempeno mads bajo. No obstante, los desafios persisten, ya que, si bien hay una
reduccion en las brechas subnacionales en indicadores basicos, estas permanecen al
momento de analizar disparidades mas complejas, por ejemplo, la pobreza multidimen-
sional que también sera abordada en este informe.

Por otra parte, en el IDH se observa una constante de crecimiento en la Region
Metropolitana y las regiones mineras y una baja en las regiones de la zona central y
sur, entre la Region de O’Higgins y Los Lagos. Esta constante se mantiene a lo largo del
analisis del PNUD en la medicion de salud, educacion y pobreza.

Oferta de la Educaciéon Superior en regiones

En Chile, el acceso a la educacion preescolar y escolar llega a niveles superiores al
90%, es decir, es casi universal. En cuanto a la cobertura de la educacion superior esta
ha tenido un constante incremento, pasando de 600.000 estudiantes aproximadamente
en 2005 a una que se duplica en 2021 con 1.200.000 de estudiantes matriculados en
diferentes Instituciones de Educacion Superior (IES) a lo largo del pais.

Al observar la asistencia a la educacion preescolar y escolar (basica y media) por
region se concluye que no hay fuertes disparidades entre regiones en el acceso a estos
tipos de educacion (PNUD, 2018). Sin embargo, no ocurre lo mismo en el caso de las
IES, en que, si bien existen mejoras considerables en el acceso a este tipo de educacion
por region, la matricula es mayor en las regiones que concentran la mayor cantidad de
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FIGURA 1

INDICE DE DESARROLLO HUMANO REGIONAL 2006-2017
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FIGURA 2

EVOLUCION DE LA MATRICULA DE EDUCACION SUPERIOR. MATRICULA DE PREGRADO

POR CADA 1.000 HABITANTES DE 18-24 ANOS, POR REGION, 2013-2017
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habitantes: la Region Metropolitana, de Valparaiso y del Biobio. En cambio, en las regio-
nes donde la oferta de educacion superior siempre ha sido mas limitada hay menor tasa
de matricula. Este es el caso principalmente de la Region de O’Higgins y la de Aysén.
Esto dltimo se podria relacionar a la migracion de estudiantes a las grandes ciudades del
pais, las que ofrecen una mayor diversidad de proyectos educativos.

Al profundizar en el andlisis de la oferta educativa que existe en las regiones, se
observa que la cantidad de carreras en Centros de Formacion Técnica (CFT), institutos
profesionales (IP) y universidades varia significativamente entre regiones. En la siguiente
tabla se observa, como ya se ha mencionado, que las regiones con mayor nimero de
habitantes concentran la mayor matricula de la educacion superior y lo mismo ocurre en
cuanto a la oferta: la Region Metropolitana, la de Valparaiso y la del Biobio “concentran
cerca el 67% de la oferta (55% en programas de CFT, 68% de IP, 70% de universidades).
Mas aun, tres de cada cuatro carreras ofrecidas por universidades privadas se localizan
en una de estas tres regiones” (PNUD 2018). A pesar de esta informacion, es importan-
te sefialar que la sola existencia de una mayor oferta de carreras en estas regiones no

FIGURA 3
N° DE CARRERAS DE EDUCACION SUPERIOR, POR REGION Y TIPO DE INSTITUCION 2015

Universidades
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estatales
Universidades

privadas
Universidades

Centros de
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educacién
superior
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formacién
técnica
Institutos

Otras

Total

Arica y Parinacota 54 16 108 178 78 30
Tarapaca 53 33 175 261 97 78
Antofagasta 77 127 337 541 112 80 145
Atacama 48 63 94 205 72 - 22
Coquimbo 103 214 253 570 61 31 161
Valparaiso 275 500 829 1.604 252 198 379
Metropolitana 642 1.983 3615 6.240 703 291 2.621
0’Higgins 61 268 83 412 18 5 60
Maule 178 224 277 679 85 63 129
Biobio 225 698 1.094 2.017 103 484 507
La Araucania 145 230 419 794 135 101 183
Los Rios 52 57 206 315 - 123 83
Los Lagos 106 251 344 701 143 16 185
Aysén 31 13 31 75 11 10 10
Magallanes 43 19 B89 151 71 - 18

Fuente: PNUD (2017).
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quiere decir que exista desigualdad por ello, ya que seria plausible que exista mas oferta
donde existen mas estudiantes potenciales (PNUD, 2018). Al igual que dichas regiones,
otras que presentan una oferta que podria considerarse como alta son las de Tarapaca,
Antofagasta, Los Rios y Magallanes. Estas ultimas comparten algo en comun: contar con
universidades estatales importantes.

Otro aspecto fundamental que considera el informe del PNUD en las diferencias
regionales en materia educativa es la calidad de los servicios. Para medir dicha calidad,
se consideran dos enfoques: la tasa de docentes con grado de doctor Ph. D.; o equiva-
lente, y el nimero de programas acreditados. Respecto de la medicion de los programas
acreditados, el analisis muestra que el 63% de los programas se concentra en la Region
Metropolitana, la de Valparaiso y la del Biobio y, en cuanto a los docentes con doctorado,
el 76% de ellos se agrupa en las regiones ya mencionadas.

Otro aspecto para considerar en materia de brechas educativas entre regiones es
la migracion de estudiantes en busca de mds y mejores oportunidades de formacion.
Esto impacta en la calidad de vida de las familias de regiones, pues al salir sus hijos en
busca de esas nuevas oportunidades, deben incurrir en gastos de arriendo, alimentacion,
transporte, entre otros, que en otras regiones no deben enfrentar. Asimismo, quienes
suelen salir de sus regiones tienden a ser los estudiantes mas esforzados y estudiosos,
los que muchas veces no regresan, con lo que quedan en desmedro de capital humano
las regiones mds pequenas. En la siguiente figura se muestra que solo 2,4% de los estu-
diantes que viven en la Region Metropolitana emigro por razones de estudios. En cuanto
a la Region de Valparaiso y la de Biobio, el porcentaje no supera el 10%. No obstante,
en el resto de las regiones, las brechas aumentan bastante, por ejemplo, en el caso de la
Region de O’Higgins migro casi la mitad de los jovenes que ingresaron a la educacion
superior, y en la Region de Aysén sali6 casi el 60%.

FIGURA 4
TASAS DE MIGRACION POR ESTUDIOS SUPERIORES, POR REGION DE ORIGEN, 2016
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Al analizar la relacion entre la oferta educativa de las regiones y la calidad de las IES
y la migracion, se muestra una clara correlacion entre estos factores.

Al observar las disparidades territoriales en materia educativa en Chile, se puede
apreciar que los avances de descentralizacion en el pais no han venido acompanados
de una fuerte articulacion con la educacion superior para la capacitacion y generacion
de capital humano avanzado que se requiere para el traspaso de competencias que ne-
cesitan los gobiernos locales y regionales.

FIGURA 5
TASAS DE MIGRACION DE ESTUDIANTES Y NUMERO DE PROGRAMAS DE EDUCACION
ACREDITADOS (CFT, IP, UNIVERSIDADES) POR REGION, 2016
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Discriminacion en la entrega de recursos estatales a las IES en regiones

Adicionalmente a las diferencias en oferta y calidad educativa de las regiones también
existe una discriminacion en la entrega de recursos por parte del Estado a las universida-
des de regiones. Esto se evidencia al revisar la entrega del Aporte Fiscal Directo (AFD),
uno de los principales aportes del Estado a la Educacion Superior, el que se entrega solo
a las universidades pertenecientes al Consejo de Rectores de las Universidades Chilenas
(CRUCH). El AFD representa el 53% de los aportes fiscales a las IES del CRUCH vy solo
4% va a TES que no pertenecen al CRUCH (Accion Educar, 2015).

Esta discriminacion en los aportes del Estado también se produce en las mismas uni-
versidades pertenecientes al CRUCH, pero por region. Un estudio realizado por Accion
Educar el 2015, llamado “Discriminaciones en educacion superior: Universidades y el
Consejo de Rectores, indica que:
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...es posible notar las altas diferencias en el aporte estatal por region por cada
alumno, fluctuando entre los $ 299 mil anual por alumno en la I region a los $ 774
mil en la VII region, siendo esta region junto con la VI y la Metropolitana las que
tiene los mayores aportes del Estado (Accién Educar, 2015).

Este estudio refleja que un alumno de la Region del Maule recibe 2,6 veces mas
recursos del Estado en AFD que un alumno de la Region de Arica, presentandose asi
una discriminacion arbitraria, pues la diferencia solo radica en la region en la que vive
el estudiante.

FIGURA 6
APORTE FISCAL DIRECTO POR ALUMNO DESAGREGADO POR REGION, 2013
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Fuente: Accion Educar (2015).

La disparidad de ingresos en regiones y la pobreza multidimensional

El aumento de la oferta educativa de calidad que pueden dar las Instituciones de
Educacion Superior encaminara a las regiones a un mayor desarrollo de capital humano
avanzado, pero esto debe ir acompanado de la creacion de empleos que sean competitivos
en cuanto ingresos, estabilidad y proyeccion profesional en las regiones, principalmente
en comparacion con las regiones mas grandes como la Metropolitana, la de Valparaiso
y la de Biobio.

En esa linea, es importante revisar los indicadores de ingresos y ofertas de empleo a
lo largo del pais, pero también las mediciones de la tasa de pobreza multidimensional,
ya que esta muestra un andlisis mas cercano a la realidad en cuanto a seguridad social,
trabajo, vivienda y entorno, todos factores decisivos para los profesionales a la hora de
elegir un territorio donde desarrollarse.
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El informe del PNUD aborda la medicion de la pobreza multidimensional establecida
por el Ministerio de Desarrollo Social y Familia desde el 2014. Esta medida considera
cinco dimensiones de medicion, las que son:

Trabajo y seguridad social.
Vivienda y entorno.
Educacion.

Redes y cohesion social.
Salud.

hA I

Esta medida arroja que la Region de Magallanes y la de Antofagasta son las que
tienen la tasa mas baja y la Region de La Araucania es la que tiene la mas alta de pobreza
multidimensional. Es importante observar en este andlisis cudles son las dimensiones de
la pobreza dimensional que tienen mayor incidencia en el resultado de cada region, asi,
se podran abordar los desafios de la descentralizacion considerando la heterogeneidad
de los territorios. Por ejemplo, al comparar la tasa de pobreza por ingresos, las regiones
de Arica y Parinacota, de Tarapaca y de Atacama tienen una tasa por debajo del prome-
dio nacional, pero en pobreza multidimensional lo superan. Esto ocurre porque estas
regiones acentian sus carencias en la dimension de trabajo, seguridad social y vivienda,

FIGURA 7
CONTRIBUCION RELATIVA DE LAS DIMENSIONES A LA POBREZA MULTIDIMENSIONAL,
REGIONES, 2017
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Fuente: PNUD (2017).
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aspectos que afectan la calidad de vida de sus habitantes. La dimension de vivienda y
entorno afecta mayormente a las regiones del sur, en cambio, trabajo y seguridad social
tienen mayor impacto en las regiones del centro y de Magallanes. Asimismo, la regiones
de O’Higgins al sur presentan grandes déficits en educacion (especialmente Los Lagos
y Aysén). De esta manera, como se menciond, cada dimensiéon permite hacer un zoom
en las necesidades de cada region. Esta informacion es util para que las propuestas que
se realicen en materia de descentralizacion vayan abordando la realidad de cada region
al momento de su implementacion, pues como hemos podido observar en el caso de
la pobreza multidimensional existe una heterogeneidad importante en los diferentes
territorios. Asi se puede apreciar en la siguiente figura que muestra la contribucion de
cada dimension por cada region.

Otra forma de poder analizar el desarrollo de empleo en las regiones y que estos
sean atractivos para los profesionales es revisando las mediciones que muestran la
disparidades de ingresos por region. La encuesta CASEN 2017 mostré que los ingresos
per capita de los hogares varian considerablemente en las regiones. En el caso de la
Region Metropolitana (RM) la mediana de ingresos es aproximadamente 20% mayor que
la mediana nacional y, mirandolo desde otro extremo, se observa que el promedio de
ingresos de La Araucania corresponde al 55,1% del ingreso per cdpita de la RM. Por otra
parte, la RM, en 2017, concentraba casi el 40% de los hogares a nivel nacional y el 60%
de hogares con mayor ingreso; esto significa la existencia de una sobrerrepresentacion
del 50% de estos hogares en la region. Otras regiones con esta sobrerrepresentacion son
las mineras: Antofagasta, Arica y Parinacota; y hacia el lado sur, tenemos en esta misma
categoria las regiones de Aysén y Magallanes. El caso contrario ocurre en regiones del
centro sur (Biobio, Maule, La Araucania y O’Higgins) que tienen una subrepresentacion
de la cantidad de hogares respecto del porcentaje de estos que tienen altos ingresos.

En la Figura 8 del informe del PNUD 2020, se observa que a pesar de que la subre-
presentacion de los hogares de altos ingresos se concentra en las regiones del Biobio y
de Valparaiso, mas del 75% de este tipo de hogares se concentra en estas regiones y en
la Region Metropolitana. Esto se ha mantenido constante entre 2006 y 2017, con 73,9%
y 75%, respectivamente, de la concentracion de hogares de altos ingresos en estas tres
regiones. Esto podria ocurrir debido a las tasas de ocupacion de las regiones mencio-
nadas: segiin el CENSO, en 2017, 40,5% de la poblacion ocupada estaba radicada en la
RM, 11,6% en Biobio y 10,3% en Valparaiso. Para profundizar mds en esta hipotesis el
informe indica que la RM concentra:

...mds del 80% de los trabajadores informaticos, el 65% de los trabajadores del derecho,
el 63% de los profesores de la educacion superior, el 60% de los especialistas en orga-
nizacion y administracion de empresas, el 52% de los arquitectos, ingenieros y afines,
y casi el 52% de los médicos. Todas estas son profesiones que en promedio ofrecen
altos salarios.
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FIGURA 8
DISTRIBUCION PORCENTUAL DE HOGARES TOTALES Y HOGARES DE ALTOS INGRESOS
EN REGIONES, 2017

2
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Fuente: PNUD (2020).

5.3. ¢Hacia donde debemos avanzar para fomentar el desarrollo de capital humano
avanzado en regiones?

Es evidente con la informacion entregada en los puntos anteriores que Chile esta
al debe en el desarrollo de oferta educativa y laboral de forma equitativa a lo largo del
pais que permita el entorno propicio para que los habitantes de las diferentes regiones
se puedan desarrollar en plenitud en sus localidades, desde la educacion escolar a la
educacion superior, hacia la estabilidad laboral y que no tengan que migrar en busca
de mejores oportunidades. Esto ocurre principalmente por la alta concentracion de
las Instituciones de Educacion Superior en las regiones con mayor cantidad de habi-
tantes (RM, Valparaiso y Biobio) y la diversidad de carreras entregadas en ellas, en
desmedro de aquellas regiones mas pequenas. Asi también ocurre en el ambito laboral,
fundamentalmente por el hecho de que en ciertas ocasiones un mismo trabajo tiene
una remuneracion mas baja en ciertas regiones en comparacion con las regiones mas
grandes.

Las disparidades en materia educativa y laboral no son las Gnicas preocupantes, pues
las diferencias regionales en la medicion de pobreza multidimensional también generan
alertas respecto de la heterogeneidad en las cinco dimensiones que tienen mayor peso
en la medicion en cada region. La informacion que nos entrega esta tasa es de las mas
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profundas y da la posibilidad de implementar un plan de descentralizacion especial para
cada region y sus propias realidades.

En ese contexto, es importante avanzar hacia una descentralizacion territorial de la
mano de un mayor desarrollo en la oferta educativa y compromiso de las IES en la vincu-
lacion y trabajo de pertinencia en regiones y en la generacion de especialidades ligadas
a los factores de desarrollo de la region. También, es fundamental el compromiso de
las empresas en la creacion de empleos atractivos y coherentes con el desarrollo de las
regiones, ya que los profesionales buscan trabajos bien remunerados y en un ambiente
estimulante y esto actualmente lo encuentran principalmente en la RM.

Las personas, al momento de moverse de una region a otra, evalian los costos y
los beneficios del cambio. En ese sentido, segin una encuesta realizada en una inves-
tigacion de la Sociedad Chilena de Politicas Publicas aplicada a grupos representativos
de profesionales calificados que migraron a regiones mediante diferentes programas de
incentivo al trabajo en regiones, los determinantes a la hora de tomar esta decision se
podrian enfocar en tres ejes: importancia del trabajo, la familia y experiencias exitosas
(Bello, et al., 2012). En esa linea, la encuesta indica que los encuestados comentan que:

...los atributos mas destacados de las regiones son naturaleza, familia, tiempo libre y
proyeccion laboral, 1o que contrasta con los atributos de alta valoracion en Santiago
como son proyeccion laboral, cultura y entretencion, y calidad de los servicios publicos
y de la educacion.

Con estos antecedentes se puede concluir que es necesario avanzar en materia de
descentralizacion educativa y laboral en los siguientes temas (Bello et al., 2012):

Atraer y retener capital humano avanzado por medio de incentivos regionales.
Formar capital humano con pertinencia territorial.

Crear estimulos para la renovacion y reconversion de capital humano avanzado.
Creacion de centros de pensamientos regionales.

Desarrollo de Ciencia, Tecnologia e Innovacion en las regiones.

AR

Para avanzar en estos cinco puntos, es necesario crear un sistema de incentivos que
promueva el compromiso de los estudiantes de las diferentes IES a potenciar sus talen-
tos para ponerlos al servicio del desarrollo de las regiones. Dichos incentivos podrian
apuntar a los siguientes temas:

Financiamiento de arancel de carreras.

Bono de mantencion.

Beca Desarrollo Regional.

Mayor cobertura y descuento en créditos.

Subvencion a la contratacion de capital humano calificado en las regiones.
Beneficios para el capital humano calificado y su familia, tales como, planes médicos,
ayuda al cuidado de los ninos, beneficios para la jubilacion.

A
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Estos incentivos deberan ser acompanados de requisitos, los que podrian encaminar-
se, por ejemplo, en la permanencia por cierta cantidad de afos de trabajo en la region
donde realice sus estudios y la eleccion de una carrera alineada con la estrategia regional
de desarrollo, de innovacion para la competitividad y politicas publicas mas relevante
de la region (Bello et al., 2012).

Asimismo, para el fortalecimiento de las IES, es necesario otorgarles un mayor apoyo
presupuestario. Un avance en este punto podria ser concentrar los aumentos presu-
puestarios con requisitos establecidos para las universidades regionales que son las que
menos Aporte Fiscal Directo (AFD) reciben.

Adicionalmente, se requiere también el compromiso de las IES de realizar un trabajo
en conjunto con todas las TES que permita una efectiva articulacion con los gobiernos
regionales y locales. Por ultimo, se requiere de una articulacion entre el gobierno re-
gional y el Ministerio de Educacion que se encamine hacia la transferencia de recursos
para el financiamiento de becas de estudiantes en regiones u otros incentivos como los
mencionados anteriormente.

Avanzar en estos lineamientos contribuird a una descentralizacion territorial efectiva
que facilitara los procesos a las Instituciones de Educacion Superior regionales que han
sido historicamente afectadas por el centralismo y subira la calidad de los estudiantes y
las instituciones regionales. De esta manera se generard un sentido pais, valoracion de
Chile en su conjunto y en igualdad de oportunidades.

La redaccion de la nueva carta magna es un escenario que permite reabrir el debate
de la descentralizacion, dando la posibilidad de discutir con perspectiva de futuro res-
pecto de la educacion chilena, que exige un desarrollo regional que permita mayor
integracion, genuina promocion social y dejar en la historia las discriminaciones que
afectan a las regiones.

6. SINTESIS DE PROPUESTAS PARA UNA VERDADERA DESCENTRALIZACION
TERRITORIAL

A lo largo de este informe colectivo se analiza la descentralizacion desde diferentes
perspectivas, desde la vision antropologica hasta la construccion de un sistema que permita
el desarrollo de capital humano avanzado en las regiones para lograr un efectivo traspaso de
competencias y progreso regional que se articule con el gobierno local. Si bien nuestro pais
ha avanzado en la materia principalmente en la descentralizacion administrativa y politica,
aun nos queda un largo recorrido para lograr una descentralizacion efectiva que se haga
cargo realmente de la inequidad territorial de las regiones y del traspaso de competencias.

En ese contexto, es fundamental identificar las necesidades de los diferentes territo-
rios que son muy heterogéneos en aspectos sociales, culturales, presupuestarios, entre
otros. Para ello, se requiere un andlisis profundo respecto del desarrollo de las regiones
abordando sus fortalezas y debilidades. Hoy vemos esta oportunidad de andlisis en el
proceso constituyente, en donde es posible y necesario que el sistema centralizado del
pais avance hacia una descentralizacion territorial, en donde sean las instituciones las
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que se adaptan al territorio y no al revés. De esta manera, nos encaminamos a una equi-
dad territorial que no solo va a beneficiar a las localidades, sino también al desarrollo
econdmico y social de Chile.

La diversidad de los territorios, anteriormente mencionada, puede ser abordada con
mayor conocimiento por medio de los gobiernos locales y regionales. Estas entidades
son la institucion del Estado mas apta en conocimiento para articular el desarrollo local
y regional. En ese contexto, los gobiernos locales podrian abordar las siguientes tareas
del Estado:

Politicas sociales.

Participacion ciudadana.

Superacion de desigualdades territoriales.
Equilibrar el poder politico.

LN e

A continuacion, se enumeran las siguientes propuestas que se destacan de esta in-
vestigacion. Dichas propuestas se abordan, en su mayoria, desde el fortalecimiento de
los gobiernos locales y regionales y la generacion de capital humano avanzado para las
regiones:

1. Los gobiernos locales y regionales son quienes tienen mayor cercania con las ne-
cesidades de sus habitantes, es por ello que podrian trabajar mas articuladamente
mediante un sistema intermedio entre la comuna y la region, que aborde, por ejem-
plo, la realidad de aquellos municipios con baja poblacion y urbanizacion pero que
comparten identidad y cultura con otros territorios. De esta manera se optimizaran
los recursos y se potenciaran entre comunas.

2. Establecer mecanismos que permitan una mayor coordinacién politica entre el go-
bierno regional y las autoridades locales. Para ello, se podria explorar la integracion
de los consejos regionales completa o parcialmente por alcaldes de las comunas de la
region.

3. La inequidad presupuestaria de los gobiernos locales y regionales estanca el creci-
miento del pais y no permite una verdadera autonomia institucional si ambos no
tienen las capacidades de administrar sus recursos propios. En esta linea se propone
la creacion de un sistema de rentas regionales y locales.

4. La alianza publico-privada es esencial para que los gobiernos subnacionales puedan
fortalecer sus capacidades de gestion y contribucion al desarrollo. Para lograr esto se
requiere ampliar las competencias de los gobiernos locales con el objetivo de fortalecer
las alianzas publico-privadas a nivel territorial.

5. El centralismo del Estado ha dificultado una accion coordinada para enfrentar las
particularidades de cada territorio, es por ello que debemos avanzar en abandonar
la vision sectorial de las politicas sociales y encaminarnos hacia la elaboracion de
politicas sociales con perspectiva territorial. Esto se puede lograr estableciendo un
sistema de competencias locales en la generacion, ejecucion y evaluacion de politicas
sociales.
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6. Han pasado casi 30 anos de la existencia del actual sistema politico municipal, suficien-
te experiencia para plantearse cambios, por ejemplo, la eleccion diferida de alcaldes
1y consejo municipal para favorecer la diferenciacion de funciones, la conformacion
de un sistema de iniciativas ciudadanas en materia de proyectos y normativa local,
creacion de auténticos partidos politicos regionales, entre otros.

7. Es fundamental avanzar hacia una descentralizacion territorial en conjunto con
un fortalecimiento de la oferta educativa y el compromiso de las Instituciones de
Educacion Superior en trabajar en la vinculacion y pertinencia de las carreras con
el sector de desarrollo de la region y sus empresas.

8. Las personas al momento de moverse de una region a otra evalian los costos y los
beneficios del cambio, por eso, se requiere la creacion de un sistema de incentivos
a la permanencia de profesionales en regiones, que aborde el desarrollo educativo,
social y econémico, por ejemplo, dar financiamiento de arancel, bono de mantencion,
beca de desarrollo regional, subvencion a la contratacion de capital humano calificado
en regiones, beneficios para la familia (médicos, cuidado de ninos, jubilacion).

Esperamos que este informe de anadlisis y propuestas acerca de la descentralizacion
en Chile sea de utilidad para los convencionales constituyentes, que la redaccion de la
nueva Constitucion permita terminar con las discriminaciones que afectan a las regiones
y establezca una articulacion fuerte entre los diferentes actores que tienen que colaborar
con el desarrollo de las regiones y la descentralizacion territorial en su conjunto, admi-
nistrativa, fiscal, politica y social.
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LAS AGUAS EN LA NUEVA CONSTITUCION

Tatiana Celume Byrne*

RESUMEN

El presente articulo trata acerca de las propuestas que la Convencion Constitucional
ha ido aprobando en el Pleno del 6rgano y como estas repercuten en la connotacion
publica de las aguas. En particular, se analizara la propuesta que califica las aguas como
bienes comunes naturales, la sustitucion del derecho de aprovechamiento de aguas por
la figura de las autorizaciones y la despropietarizacion del derecho de aprovechamiento
de aguas. Finalizaremos caracterizando el actual derecho de aprovechamiento de aguas
bajo la reforma de la Ley N° 21.435 de 2022.

Palabras claves: Aguas, bienes comunes naturales, bienes nacionales de uso publico,
derechos de aprovechamiento, autorizaciones.

I. INTRODUCCION

Las propuestas constitucionales relevan la posibilidad de modificar la categoria cons-
titucional de las aguas, mutando el concepto de bien nacional de uso publico por el de
recurso comun natural. Lo anterior se debe principalmente a que se pretende que las
aguas sean insusceptibles de apropiacion privada por parte de los particulares. En una
primera aproximacion al tratamiento juridico de los bienes nacionales de uso publico,
podemos sefalar que estos se caracterizan por su inapropiabilidad y su consecuente in-
comerciabilidad. En virtud de lo anterior, el acceso al disfrute y aprovechamiento de las
aguas queda supeditado al otorgamiento de un titulo concesional, pero ello no implica
privatizar ni declarar apropiables las aguas. Al tratarse de un bien nacional de uso publico,
el elemento que las define se refiere a que estas estan dispuestas para el uso publico de
los administrados. Su regulacion constitucional parte de la base de la configuracion de
una “antigarantia” por cuanto estin al margen de la l16gica de la apropiacion. Este es el
cimiento de la connotacion publica de las aguas. Es decir, el elemento definitorio no es
la propiedad que ostentan las Administraciones Publicas sobre ellas, sino su relegacion

*  Doctora en Derecho de la Universidad de Salamanca, Espania. Docente Investigadora de la Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales de la USS. tatiana.celume@uss.cl
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del trafico juridico privado y su regulacion en un ordenamiento juridico exorbitante para
su aprovechamiento. Es importante destacar este punto porque la consideracion de estas
como un recurso comun natural no da las garantias suficientes de su inapropiabilidad
y de su incomerciabilidad, ya que dicha categoria no ha sido tratada anteriormente por
el ordenamiento juridico chileno.

La connotacion publica de las aguas satisface el requerimiento de la insusceptibilidad
de apropiacion. No se verifican motivos plausibles para modificar el actual régimen por
el de recurso comun natural. Los recursos comunes se fundan en la l6gica de la exclu-
sion de la relacion persona-bienes y suponen la exclusion de la propiedad respecto de
los recursos. Esta condicion, la insusceptibilidad de apropiacion de las aguas, se satis-
face mediante su configuracion como bien nacional de uso publico. Un bien nacional
de uso publico, como las aguas, necesariamente debe estar dispuesto para el uso por
parte de los administrados. No es concebible la existencia de un recurso natural que no
pueda ser aprovechado por los particulares para la satisfaccion de sus necesidades, las
que, bajo toda l6gica, deben cohonestarse con la proteccion de los usos ecosistémicos
de las aguas y la priorizacion del consumo humano y el saneamiento. Es alli donde
corresponde al legislador regular los aprovechamientos extractivos. Es posible indicar
que, en virtud de la Ley N° 21.435, este equilibrio entre los usos productivos y los usos
ambientales queda regulado mediante diversos instrumentos como el caudal ecolégico 'y
las reservas estatales. Estas reservas no solo cautelan los usos para el consumo humano
y el saneamiento, sino que igualmente los servicios ecosistémicos que prestan las aguas.

Bajo la nocion de bien nacional de uso publico, la nacion no es duena de las aguas:
lo que ocurre es que el Estado interviene regulandolas para satisfacer el interés nacional
que justifica su publificacion. Esta justificacion puede ir variando y por ello mutan o
se modifican los supuestos que justifican la publicatio. Como se puede apreciar con la
Ley N° 21.435, los motivos que justifican la publificacion han variado sustancialmente.
No es objetivo tunico del legislador que las aguas se reasignen eficientemente. Se han
relevado otras finalidades que la sociedad actual considera prioritarias y necesarias de
satisfacer. Todos estos cambios han sido posibles de materializar sin necesidad de cambiar
la connotacion publica de las aguas. Por este motivo, podemos indicar que se carece
de motivos para sustituir la consideracion de las aguas como bienes nacionales de uso
publico por recursos comunes naturales.

Como senaldbamos precedentemente, un requisito de la esencia de un bien nacional
de uso publico es que este quede dispuesto para el uso y disfrute de los administra-
dos. Por este motivo, el ordenamiento juridico los ha extirpado del comercio juridico
privado y los ha trasladado al trafico juridico publico. Desde esa esfera exorbitante, ha
debido crear mecanismos de acceso tanto extractivos como no extractivos de las aguas.
Los usos no extractivos se resuelven bajo la férmula de un acceso abierto y gratuito.
Sin embargo, para los usos extractivos se ha debido crear derechos privativos para su
aprovechamiento, regulando un medio de exclusion en atencion a que la disponibilidad
del recurso no es ilimitada.

Se ha propuesto por los convencionales constituyentes la sustitucion del titulo con-
cesional por una autorizacion administrativa. Bajo esta logica, lo que se pretende es
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precarizar el titulo habilitante para aprovechar las aguas. Esta propuesta constituye un
pie forzado. Las aguas estan dispuestas para uso y goce por parte de los particulares. La
forma de poder acceder a los usos extractivos es mediante la creacion de un derecho de
aprovechamiento creado a partir de un procedimiento concesional. Este derecho nace,
se crea, no es un titulo preexistente al que se le eliminan las barreras de ingreso por
medio de la autorizacion. La autorizacion, si bien es constitutiva y declarativa, supone
la existencia de un derecho preexistente. Lo que supone la creacion de un derecho ex
novo es la posibilidad de que el legislador, de conformidad con los méviles de la publi-
ficacion —siempre sujeto a ellos—, pueda regularlo de diversas maneras.

El titulo juridico para aprovechar las aguas lo constituye un derecho de aprovecha-
miento nacido de un proceso concesional. La “concesion” es el instrumento juridico que
habilita a la Administracion para crear ex novo un derecho, que no era preexistente, con
la finalidad de que ingrese al patrimonio de su titular y este pueda disponer de su titulo.
Con la Ley N° 21.435, esta disposicion no es absoluta. Se han establecido limitaciones
para las transferencias de derechos de aprovechamiento cuando estos se destinen al
consumo humano y al saneamiento o, derechamente, provengan de reservas estableci-
das tanto para los usos ecosistémicos como para la provision de agua para el consumo
humano y el saneamiento.

Atendiendo al Orden Publico Econémico de la Constitucion de 1980, el derecho
de aprovechamiento que se originé a partir del Codigo de Aguas original de 1981 era
un derecho absoluto, sin consideraciones al medio ambiente, separado de la tierra, sin
priorizacion alguna en su uso, sin restricciones y cuyo Unico objetivo era ser reasig-
nado a un uso de mayor valor. Estas caracteristicas del derecho fueron revirtiéndose
a lo largo de los anos. Es oportuno indicar que, mediante la reforma al Codigo de
Aguas propiciada por la Ley N° 20.017 de 2005, se incorpora la patente por no uso de
las aguas, la figura del caudal ecologico —para los derechos que se fueran a otorgar a
partir de su vigencia— y las reservas, las que solo podian crearse si existia una solici-
tud pendiente y estas fueran para el abastecimiento de las poblaciones (tratindose de
solicitudes de derechos consuntivos) o se justificaran excepcionalmente por un interés
nacional (tratindose de solicitudes de derechos no consuntivos).

A partir de la entrada en vigencia de la Ley N° 21.435, se amplia la diversidad de
restricciones y limitaciones al derecho de aprovechamiento. Este derecho ya no puede
considerarse absoluto. Existen a su haber cargas. La primera de ellas esta relacionada con
el uso efectivo del recurso. En caso de que un titular de un derecho no tenga las obras
suficientes y aptas para su aprovechamiento construidas, dentro de un plazo —cinco anos
para los derechos consuntivos y 10 afnos para los derechos no consuntivos contados
desde su constitucion o desde la entrada en vigencia de la nueva ley—, este derecho se
ve expuesto a extinguirse. La segunda de ellas dice relacion con la obligacion —o carga—
de su inscripcion registral. Si el titular no registra su derecho de aprovechamiento en el
Registro de Propiedad de Aguas del Conservador de Bienes Raices competente, dentro
del plazo de 18 meses contados desde la entrada en vigencia de la nueva ley, su titulo
caducara de pleno derecho. Todo lo anterior es sin perjuicio de que las instituciones como
la reserva y el caudal ecologico se hayan extendido y profundizado. En este sentido,
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conviene aclarar que con la reforma al Codigo de Aguas, el Presidente de la Republica
podra reservar aguas con el solo requisito de que exista disponibilidad del recurso (ya no
requerird denegar una solicitud pendiente) cuando estas se refieran al consumo humano
o para la proteccion de servicios ecosistémicos. Ademads, el caudal ecolégico se podra
imponer sobre derechos de aprovechamiento ya otorgados, por ejemplo, cuando estos
se encuentren constituidos en areas protegidas para la biodiversidad.

Otro asunto que los convencionales constituyentes han cuestionado es la propietari-
zacion constitucional del derecho de aprovechamiento. La propiedad sobre el derecho de
aprovechamiento se ha articulado como un medio para proteger al derecho mediante el
establecimiento de una reserva legal para imponerle limitaciones u obligaciones basadas
en la funcion social de la propiedad y para proteger la esencia del derecho frente a los
cambios regulatorios del legislador. Esta proteccion ha sido esencial, asimismo, para dotar
a los titulares de derechos de aprovechamiento del Recurso de Proteccion Constitucional.
Los argumentos que se han sostenido para desafiar esta proteccion dicen relacion con que
el constituyente de 1980 solo pretendio darle estabilidad al derecho de aprovechamiento
para que este pudiera ser libremente transado en el mercado de los derechos de aguas.
Creemos que dicho argumento es valido, pero solo parcialmente. La proteccion constitu-
cional como senaldbamos precedentemente se desdobla en una proteccion al titular del
derecho de aprovechamiento frente a los actos arbitrarios o ilegales de terceros —incluso
del Estado— cuando lo amenacen, perturben o priven del legitimo ejercicio del derecho
y frente a los actos legislativos que pretendan desnaturalizar al derecho —socavando sus
atribuciones, sus facultades o imponiéndoles gravimenes que impidan su ejercicio—.

La propietarizacion constitucional del derecho de aprovechamiento no ha obstado,
sin embargo, para que el legislador haya podido introducirle reformas que lo limiten o
lo restrinjan. Un claro ejemplo de ello queda demostrado con la aprobacion de la Ley
N° 21.435, bajo la cual, como ya lo hemos explicado, el derecho de aprovechamiento
queda sujeto a cargas o deberes cuyo incumplimiento se sanciona con la extincion o la
caducidad del titulo. En otras palabras, la justificacion de la publificacion de las aguas,
que es esencialmente variable, no se ha visto obstaculizada por el sometimiento del de-
recho de aprovechamiento al estatuto de la propiedad resguardada constitucionalmente.

II. SOBRE LA CALIFICACION DE LAS AGUAS COMO BIENES COMUNES
NATURALES

Creemos que dicha declaracion se expresa de forma controversial por cuanto la con-
notacion de bienes nacionales de uso publico se ha articulado tradicionalmente como
una suerte de antigarantia del acceso a la propiedad privada contemplada en el articulo
19, numeral 23, de la Constitucion Politica y no desde la 6rbita del derecho de propiedad
contemplada en el articulo 19, numeral 24, de la Constitucion.

Para Celume, “[l]a caracteristica esencial que comparten las cosas comprendidas en
las tres ‘antigarantias’ de que da cuenta el numeral 23 del articulo 19 de la Constitucion
Politica (recursos comunes, bienes nacionales de uso publico y reservas constitucionales)
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es la insusceptibilidad de ser apropiadas” (Celume, 2013, pp. 92-93). Como indica Cordero,
“[lla doctrina y la jurisprudencia estan de acuerdo en que los bienes nacionales de uso
puiblico se caracterizan por su inalienabilidad e imprescriptibilidad, lo que los deja fuera
del régimen de apropiabilidad [...]” (Cordero, 2019, p. 118). Sin embargo, la justificacion
de la inapropiabilidad (y, en consecuencia, de su incomerciabilidad, como posibilidad
de constituir relaciones juridico-privadas a su respecto) es diversa para cada una de
estas excepciones. Esta justificacion sera “natural” en tanto se refiera a los res commu-
nis omnium, porque su consagracion no pasa de ser mas que un reconocimiento del
legislador a una situacion de hecho, como ocurre con el aire o el altamar, en cambio,
tratindose de los bienes que “deben pertenecer a la nacion toda”; su delimitacion es un
concepto meramente juridico, proveniente de una decision de politica legislativa, justifi-
cada por los fines econémicos, politicos, sociales o culturales que se desean satisfacer!.

La excepcion a la libre adquisicion del dominio se justifica en cuanto estos bienes se
afectan para satisfacer intereses colectivos, relativos al uso del publico, que solo pueden
conseguirse por medio de su sujecion al régimen juridico publico. Las soluciones a las
que podria llegar el sometimiento de estos bienes al derecho comin no coinciden con
los requerimientos de utilidad publica que dichos bienes estan llamados a satisfacer.
La jurisprudencia constitucional ha reconducido el interés nacional, justificante de la
publificacion, a la nocion de “utilidad publica” consagrada en el articulo 19, nimero 24,
inciso segundo de la CPR. Dicha magistratura ha considerado que los bienes nacionales
de uso publico,

[...] dada su propia naturaleza de quedar reservados para el uso de todos, debe darse por
establecido que existen en razon de la utilidad publica; esto es, de todos los habitantes
y del interés general de la Nacion. // El hecho de reservarse un bien al dominio de la
Nacion toda debe entenderse fundado en razones de utilidad de aquellos que podran
usar del bien: el publico. La razon de ser de la reserva es entonces la utilidad publica?.

Especificando este interés general, Montt preceptia que:

[rlespecto a los bienes nacionales de uso publico, la cuestion se presenta relativamen-
te simple. Se trata de una categoria juridica asentada hace mas de dos mil anos, cuyo

No ocurre lo mismo respecto de los bienes que se sujetan a una situacion excepcional conforme
a “lo prescrito en otros preceptos de esta Constitucion”, o lo que podriamos denominar la “reserva
constitucional”, ya que es el mismo constituyente quien las estatuye y regula y, por tanto, no necesita
justificarse ante si mismo. Tal es el caso de la propiedad minera, regulada constitucionalmente en el
articulo 19 N° 24, incisos sexto al décimo.

Considerandos vigésimo segundo y vigésimo tercero de la sentencia del Tribunal Constitucional, de
30 de abril de 2009, en causa Rol No. 1.215, por Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad de “Inversiones Pingueral Ltda.”, “Inmobiliaria Pingueral S.A.” e “Inmobiliaria e Inversiones
Costa Pingueral Ltda.”, y don Gustavo Yanquez Mery respecto del articulo 13 del Decreto Ley N° 1.939,
de 1977, en el juicio sumario sobre reclamo deducido contra resolucién administrativa, Rol No.
C/4193/2008, caratulado “Inversiones Pingueral Ltda. y otros con Fuentes Fuentealba, Maria Angélica”,
del Tercer Juzgado de Letras de Concepcion.
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contenido objetivo nadie duda ni discute hoy en dia. Ademads, en relacion a ellos, existe
una exigencia externa que debe cumplirse, cual es que los bienes nacionales en cuestion
deben estar efectivamente destinados al uso directo del publico (Montt, 2002, p. 217).

La insuficiencia del concepto de bien nacional de uso publico para efectos de poder
articular la imposibilidad de ser apropiadas no es, en consecuencia, una afirmacién apro-
piada. En otras palabras, sustituir el concepto de bienes nacionales de uso publico por el
de bien natural comun para efectos de declarar las que son insusceptibles de apropiacion
privada del recurso hidrico no es recomendable por cuanto la caracteristica esencial de
un bien nacional de uso publico es la insusceptibilidad de apropiacion, ergo, su incomer-
ciabilidad, ademas de tratarse de un concepto con una larga tradicion juridica que ha sido
reconocida como tal en diversos cuerpos normativos, en especial, en el Codigo Civil.

Por otra parte, la logica de los “bienes comunes” se articula sobre la base de una
pugna constante entre lo publico y lo privado en contra de lo comun. Implica erradicar
la l6gica dominical acerca de aquellos bienes que se consideran comunes y permitir un
libre acceso a ellos. Esta concepcion encuentra raigambre en aquellas cosas comunes a
todos los hombres (articulo 19, numeral 23, primera parte, de la Constitucion Politica)
y proviene de la antigua concepcion que el derecho romano dio a los res communes
ommnium. En este sentido, Miguez puntualiza:

[eln el Derecho romano por res communes omnium se entendian aquellas cosas no
pertenecientes a particulares ni a una colectividad politica, sino que dejadas al goce de
todos los hombres [...]. Tales cosas, se dijo, eran por Derecho natural destinadas al uso
comun de los hombres y su extrapatrimonialidad derivaba del hecho de ser comunes
a todos (Miguez, 2014, p. 13).

Mientras de las demas cosas existia propiedad, publica o privadas, en estas cosas se
erigia la inapropiabilidad. Como sefnalan Celume y Goldenberg,

[Dlurante la Edad Media, el concepto de los bienes comunes es asociado a la divinidad.
De este modo existié una concepcion negativa de la apropiacion privada —de Derecho
humano- que se oponia a la propiedad comun, que era de Derecho natural, bajo la
idea de que los bienes eran concedidos por Dios a todos los hombres. Por ello, desde
Graciano, la preocupacion fue la conciliacion de la propiedad privada con el estado
ideal —de Derecho natural- de los bienes comunes. Luego, esta idea de acceso abierto
fue recogida en las Siete Partidas, bajo la expresion de “cosas comunales pertenecientes
a todas las criaturas”, donde su caracteristica especial estribaba en que ellas podian ser
aprovechadas por todos los hombres para su uso natural o para aquel que les fuese
provechoso (Celume y Goldenberg, 2021, p. 137).

Sin embargo, debemos tener claro que las cosas comunales se refieren a aquellas en
las que no existia un verdadero riesgo de sobreexplotacion vy, por esta razon, la necesi-
dad de crear titularidades privativas para su aprovechamiento. Nos referimos al aire, las
aguas de la lluvia, el mar y su ribera, los rios, puertos y caminos (estos ultimos como
vias de comunicacion).
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Esta concepcion muta y, como puntualiza Miguez,

[lJa vision de un mundo orgidnico, basado en el colectivismo agrario y centrado en la
nocién del estatus cambiara radicalmente durante la transicion del feudalismo al capi-
talismo. La sociedad eminentemente agraria, que conferia a la tierra un valor de uso, se
sumergird en una nueva era donde el suelo serd apreciado como bien econémico pri-
mordial que urgira mejorar y explotar. De esta forma, de una concepcion notablemente
politica, que entendia la sefioria sobre la tierra como una relacion de reciprocidad —de
derechos y deberes mutuos— respecto al grupo de pertenencia, se transitara a una nocion
que confiere al suelo un mero valor de cambio, entendiendo la titularidad dominical en
términos de derechos y relaciones unilaterales (Miguez, 2014, pp. 17-18).

Estos bienes pasan de ser comunales a ser bienes privados o publicos y, en uno u
otro caso, lo que prima son las relaciones de propiedad que se generan respecto de
ellos. Dejan de ser recursos a los que se tiene acceso abierto para pasar a pertenecer a
un sujeto, privado o publico.

Como reflexiona Vergara,

[ell poder real, a partir de finales del siglo XV, comienza a asentarse mas firmemente,
para lo cual los instrumentos juridicos son muy importantes, sobre todo aquellos tomados
del derecho comiin, en cuanto a la figura del Principe, y a la consideracion patrimonial
de la Corona (Vergara, 1998, p. 83).

De este modo, en el derecho continental medieval podemos apreciar que las aguas
pasan a ser una regalia de la Corona. Posteriormente, 1a cesion del dominio de la Corona
a la nacion respondia al afan revolucionario y a las ideas liberales que conferian soberania
al pueblo, y asi se plasmo en la ley francesa de 22 de noviembre-1 de diciembre de 1790.

Luego, el elemento subjetivo surgié como el primer signo distintivo de los bienes pu-
blicos en la época moderna, en el sentido de que se entendia por tales todos aquellos que
estaban atribuidos a un sujeto publico. Pero esta atribucion, que en doctrina era entregada
a la nacion, como colectividad soberana que vino a reemplazar a la Corona del Ancien
Regime, posteriormente se traducira en ciertos textos legales en la incardinacion en una
entidad publica, principalmente el Estado (o las Administraciones Publicas). Aunque no
siempre fue de este modo, si atendemos el tenor de la ley francesa ya citada, que asign6
a la nacion los bienes que antes correspondian a la Corona. De ahi la denominacion
inicial de “bienes nacionales”, tendencia que bien respondia a la nocion romana que
concedia la titularidad de los bienes publicos al pueblo, al Populum Romanus, califican-
dolos especialmente por su nota del destino a un uso publico, a efectos de distinguirlos
de las res fisci y de las res omnia communis (Celume, 2013, pp. 147-149).

De ahi la calificacion de las aguas como bienes nacionales de uso publico en el de-
recho chileno, que han sido asignadas a la nacion toda. Para comprender el tratamiento
que el legislador chileno otorga a las aguas, debemos partir de la idea de que, al menos
en Chile, el punto neurdlgico del tratamiento normativo de estas arranca de su conside-
racion como bienes publicos, también denominados “bienes nacionales de uso publico”
por parte del ordenamiento juridico chileno.
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Esta relacion entre la nacion y el recurso no es de tipo patrimonial, ya que “nacion”
no comporta las caracteristicas de una persona juridica y, como bien aclara Cordero,

[lla interpretacion sistematica de diversas normas contenidas en el CCCh (a la que se
agrega con posterioridad un precepto constitucional especial), nos llevan a sostener que
este vinculo no es reconducible al derecho de propiedad, pues su régimen juridico se
caracteriza por la inalienabilidad e imprescriptibilidad, lo que los deja fuera del régimen
de apropiabilidad y es totalmente incompatible con el concepto de propiedad o dominio
que el propio CCCh se encarga de definir (Cordero, 2019, p. 104).

En otras palabras, las notas que caracterizan los bienes nacionales de uso publico
parten del supuesto de la insusceptibilidad de apropiacion (sea esta publica o priva-
da) y su acceso universal, calificado por la utilidad publica despreciando todo tipo de
titularidad.

La diferencia entre un bien nacional de uso publico y un recurso comun estriba en
que respecto de este ultimo no hay asignada una “pertenencia”, mientras que los bienes
nacionales de uso publico pertenecen a la nacion. Pero la pertenencia no alude a un
vinculo dominical, porque la nacién es un concepto meramente politico. A nivel doc-
trinario y bajo una concepcion filoséfica de los bienes comunes, Mattei reflexiona que

[rlestituir, pues, dignidad politica y cultural a los bienes comunes, supone fundar el
discurso politico y juridico en otra realidad: la de un mundo y una naturaleza que no
pueden “pertenecer” solo a alguien, sino que deben ser compartidos y accesibles a
todos (Mattei, 2011, p. 63).

Bajo esta concepcion, habria que erradicar la pertenencia de las aguas a la nacion.
Ello nos parece discutible, ya que, como hemos argumentado antes, este vinculo no es
de propiedad y lo que determina el régimen publico de las aguas es su acceso universal.

Situando el concepto de los bienes comunes como una categoria que va mas alla
de la relacion persona-bienes, Maddalena sostiene que “[...] la atencion prestada a los
bienes comunes no se resuelve enteramente en la construccion de una nueva categoria de
bienes [...]” (Maddalena, 2014, p. 15). Lo que conviene es justamente lo contrario, es decir,
aceptar que los bienes nacionales de uso publico se comportan como bienes comunes
en cuanto “son comunes aquellos bienes —cosas que pueden ser objeto de derechos—
accesibles a todos”(Mattei, 2011, p. 92). Podemos apreciar que el criterio que guia a los
recursos comunes es el acceso universal, acceso que, respecto de los aprovechamientos
no extractivos y los usos minimos del agua, ya se encuentra reconocido (articulo 20,
inciso segundo, del Codigo de Aguas). En este sentido y siguiendo esta premisa, lo que
se plantea en este caso es no cambiar la naturaleza juridica de las aguas, porque su actual
connotacion publica (como bienes nacionales de uso publico) resuelve adecuadamente
su inapropiabilidad y se cumple su finalidad de quedar dispuestos para el uso publico
de los administrados, sin perjuicio de que su pertenencia esté asignada a la nacion toda.

Respecto del acceso universal, conviene hacer una distincion. Las aguas constituyen
un recurso escaso y confluyen en ella tanto aprovechamientos extractivos como no
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extractivos. Los aprovechamientos no extractivos que se realizan en una fuente natural
no provocan congestion (banarse, contemplar el agua, pescar). Sin embargo, cualquier
aprovechamiento extractivo (consumo de agua potable, uso del agua para la agricultura,
para la mineria, etc.) produce congestion y si este no es regulado mediante un medio
de acceso restringido, conducira a la sobreexplotacion de la fuente de abastecimiento.
Por ello, Hardin se pregunta “,Qué debemos hacer? Tenemos varias opciones. Podemos
venderlos como propiedad privada. Podemos mantenerlos como propiedad publica, pero
asignando adecuadamente quién ha de entrar [...] o consentir la destruccion de nuestros
recursos comunes [...]” (Hardin, 2005, p. ). Si bien esta teoria solo parte de la base de un
comportamiento individual y en el que no hay comunicacion entre los agentes lo cierto
es que, como indica Castilla,

[elfectivamente, existe una casuistica extensa en el mundo en la que esto ha ocurrido y
continta ocurriendo, y por ello la tragedia de los recursos de uso comin no es un mito,
sino parte de una realidad. Sin embargo, no es menos cierto que en el mundo real del
uso y cuidado de los recursos de uso comun existen también aproximaciones de cola-
boracion, comunitarias y de acciones colectivas entre los usuarios (Castilla, 2015, p. 67).

Ello nos conduce a una tercera via, la de la gestion de los recursos comunes por
parte de sus usuarios, teoria desarrollada por Elinor Ostrom que indica que “[a] pesar
de que este no es un sistema de propiedad privada, los derechos para utilizar{los] y las
obligaciones para respetarlos estan bien definidos” (2000, p. 71). Para Ostrom los re-
cursos comunes deben ser gestionados por sus propios usuarios y, para ello, son estos
los que establecen tanto las reglas de acceso como las de aprovechamiento del recurso.
Pero deben existir reglas, las que crean derechos definidos en favor de las personas y
que permiten excluir a aquel que no tiene un derecho de acceso. En otras palabras, un
recurso comun requiere para ser explotado eficientemente reglas que determinen dere-
chos privativos, sea que estas reglas provengan del Estado o de los particulares. De lo
contrario, el recurso comun queda expuesto a su tragedia.

En suma, creemos que la inapropiabilidad y la incomerciabilidad de las aguas queda
suficientemente bien amparada bajo la logica de los bienes nacionales de uso publico.
En este mismo sentido, sostenemos que, al ser los bienes nacionales de uso publico
pertenencia de todos los habitantes de la nacion, las aguas no quedan sometidas a un
estatuto de propiedad. La teoria de los bienes comunes implica erradicar la logica de
la propiedad de las cosas comunes, cuestion que a nuestro juicio ya opera respecto de
los bienes nacionales de uso publico. Ademas, sostener que se trata de un bien natural
comun implica adoptar una categoria que no se condice con la tradicion histoérica y
evolucion de los bienes publicos en Chile. Por Gltimo, los recursos comunes estan ex-
puestos a su tragedia. Independientemente de la forma en que se pretendan gestionar,
lo cierto es que para el caso en que se requieran realizar aprovechamientos extractivos
de las aguas, debe configurarse un medio de exclusion, de lo contrario, dicho recurso
estd llamado a su ruina.

133



REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES N°© 26 (125-143), 2022, Universidad San Sebastian (Chile)  1.S.S.N. 0718-302X

Las aguas en la nueva Constitucion / TATIANA CELUME BYRNE

III. LA AUTORIZACION ADMINISTRATIVA COMO TITULO JUSTIFICANTE PARA
ACCEDER A LA EXPLORACION O EXPLOTACION DE LAS AGUAS

Actualmente y desde la entrada en vigencia del Codigo Civil en 1857, las aguas no
son susceptibles de apropiacion privada. El ordenamiento juridico las ha conceptualizado
como bienes nacionales de uso publico y las notas de la insusceptibilidad de apropiacion
y su incomerciabilidad han integrado este concepto’. Sin perjuicio de ello, se pueden
crear derechos de aprovechamiento mediante el ejercicio de la técnica concesional.
Como expresa Vergara,

[...] si bien es claro que los bienes de dominio publico, por efecto de la inalienabilidad,
estan fuera del trafico juridico, pero —notese— fuera del trafico juridico privado, existe, al
lado de este, un comercio juridico publico, ante el que opera el derecho real adminis-
trativo, el cual en ningin caso choca en contra de la afectacion del dominio publico (ni
contra su inalienabilidad, por tanto); mas, por el contrario, son perfectamente compatibi-
lizables, a través de un preciso titulo administrativo: la concesion (Vergara, 1992, p. 327).

Lo que pretende la norma propuesta es evitar la creacion de derechos de aprovecha-
miento de aguas emanados de un acto concesional y solo permitir un acceso “limitado”
al recurso por medio de autorizaciones administrativas. Sin embargo, como esclarece
Arancibia,

[...] tanto la autorizacion como la concesion son actos administrativos de objeto declarativo
que producen un efecto constitutivo ope legis [...]. En otras palabras, la declaracion de
un sujeto como “autorizado” o “concesionario” es apta para crear o constituir derechos
u obligaciones legales especificos eventualmente precisados por actos administrativos.
Por tanto, autorizacion y concesion son tan declarativas como constitutivas (Arancibia,
2020, pp. 27-28).

Con ello se quiere significar que ambas técnicas administrativas constituyen titulos a
los administrados, los que quedan protegidos por el estatuto constitucional del derecho
de propiedad, al tratarse de derechos incorporales. En este sentido, Fuentes indica que
“al hablar de propiedad sobre bienes incorporales se alude a la proteccion de la titula-
ridad de derechos de caracter patrimonial” (Fuentes, 2012, p. 548).

Ahora bien, para Arancibia, autorizacion y concesion se diferencian en que

Ahora bien, estos bienes como dijimos con anterioridad estin dispuestos para el uso publico, es decir,
se han conceptualizado con el objeto de crear un acceso de los administrados a ellos. Este acceso
puede ser abierto (toda vez que se refiera a usos no extractivos) o un aprovechamiento concesional,
mediante la creacion de titularidades privativas para acceder al recurso (toda vez que se trate de usos
extractivos). La logica que hay detrds de los bienes publicos es que estos puedan ser aprovechados
por los particulares.
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[...] la declaracion autorizatoria produce la constitucion de un derecho o interés legal
reclamable al Estado de ejercer un derecho preexistente, sin perjuicio de los deberes
legales anejos. La declaracion concesional, en cambio, es apta para la constitucion de un
derecho legal sobre bienes nacionales o estatales, o de un gravamen legal respecto de
actividades de titularidad estatal, sin perjuicio de la constitucion de deberes o derechos
legales reciprocos (Arancibia, 2020, p. 29).

Atendiendo a esta diferencia, podemos senalar que el titulo habilitante para apro-
vechar las aguas es aquel que deriva de una concesion, ya que no existe un derecho
preexistente para “aprovechar el recurso hidrico”. El procedimiento concesional produce
como efecto la creacion ex novo de un derecho de aprovechamiento.

En consecuencia, existe en la propuesta constitucional un error dogmatico que con-
funde concesion con autorizacion o licencia. En palabras de Fuentes “[...] la concesion
es un acto creador de derechos inexistentes y la autorizacion un acto permisivo del
ejercicio de un derecho preexistente. La primera es un acto constitutivo, la segunda un
acto removedor de limites juridicos” (Fuentes, 2012, p. 550).

Mas alla de la confusion conceptual de la propuesta constitucional, conviene senalar
que un derecho concesional puede estar restringido, limitado o condicionado. La logica
concesional bajo la cual se crea un derecho podra disponer que un derecho nacido de
un procedimiento concesional sea limitado en el tiempo, es decir, que tenga una dura-
cion predeterminada y que sea susceptible de caducar o de extinguirse si se verifican
determinadas circunstancias de hecho que lo permitan. Con ello no se quiere senalar que
no quedara protegido bajo la 6rbita del derecho de propiedad, ya que todas las cosas
incorporales de caracter patrimonial lo estin, sino que su configuracion es variable y
siempre dependera de la finalidad de la publificacion.

No se aprecia, juridicamente, ningiin motivo para alterar la calificacion juridica del
instrumento para acceder al aprovechamiento de las aguas denominado concesion.

IV. ACERCA DE LA DESPROPIETARIZACION DEL DERECHO DE
APROVECHAMIENTO DE AGUAS

A este respecto, sostenemos que la actual propietarizacion del derecho de aprove-
chamiento de aguas implica el sometimiento de la titularidad del derecho al estatuto
de la propiedad constitucionalmente garantizada. Esta reconduccion supone, en primer
término, la aplicacion al derecho particular para aprovechar las aguas de todo el régimen
juridico que a la propiedad corresponde?.

Este fenomeno singular ya tenia origen en el articulo 583 CC, aunque para una finalidad completamente
diferente. Aquel dispone que “Sobre las cosas incorporales hay también una especie de propiedad. Asi
el usufructuario tiene la propiedad de su derecho de usufructo”, de lo que resulta que la técnica de
la propietarizacion habia sido usualmente empleada por parte del derecho comun chileno a efectos
de reconducir, al menos, los derechos reales al estatuto juridico del dominio (para su adquisicion,
conservacion y pérdida).
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La aplicacion del régimen constitucional de la propiedad privada, como garantia
protectora del derecho de aprovechamiento de las aguas, pretende revestir este Gltimo
de la maxima proteccion frente a los actos de los particulares y de la Administracion,
y queda el derecho asi cubierto con las herramientas juridicas mas soélidas para hacer
frente a cualquier decision administrativa que tenga por objeto conculcarlo o abolirlo. En
consecuencia, mediante la técnica de la propietarizacion, la Constitucion Politica preten-
de disponer de una reserva legal en lo relativo a la adquisicion, facultades, limitaciones
y obligaciones del dominio en virtud de la funcion social de la propiedad (articulo 19,
nimero 24); la regulacion de las causales, procedimiento e indemnizacion para el caso
de expropiacion (articulo 19, nimero 24); prevenir los abusos de la Administracion y de
los particulares, confiriendo la posibilidad de ejercer la accion de proteccion (articulo
20), y la proteccion del derecho en su esencia (articulo 19, ndmero 26) (Celume, 2021).

Creemos que el uso privativo de los bienes nacionales de uso publico naturalmente
se verifica por medio de la concesion. Como sostiene Pardo,

[slu naturaleza es la de un derecho, que se otorga mediante una concesion, excluyente
de cualquier uso o intervencion de un tercero incompatible con él. Al tratarse de un
derecho exclusivo y excluyente, oponible por tanto con caracter general (erga omnes),
que recae sobre un bien (7es), tiene uninimemente reconocida la naturaleza de derecho
real (Pardo, 2011, p. 529).

Por ser un derecho real con contenido patrimonial, este ingresa al patrimonio de su
titular y por ser cosa incorporal queda naturalmente protegido por la garantia constitu-
cional de la propiedad. Por ello, para algunos autores, la constatacion especifica de la
propiedad sobre el derecho de aprovechamiento (articulo 19, numeral 24, inciso final)
no era necesaria. En este sentido Guzman enfatiza que

[...Jal igual que en el caso de los derechos mineros, el precepto es totalmente superfluo.
La propiedad de los derechos de aguas, en efecto, asimismo ya queda garantizada por
el inc. 1, [del articulo 19, numeral 24, de la Constitucion Politica] pues de nuevo estamos
en presencia de bienes incorporales (Guzman, 2000, p. 258).

Sin embargo, las propuestas constitucionales eliminan la posibilidad de otorgarle
amparo constitucional de la propiedad a los derechos de aprovechamiento, aun en-
tendiendo que se trata de cosas incorporales. La unica proteccion posible que tendran
estas titularidades es aquella que determine la ley. Podemos senalar que los limites
constitucionales actuales que tiene el legislador para regular las garantias (articulo 19,
numeral 26, Constitucion Politica) se eliminan bajo estos supuestos. Asi, el nicleo esencial
del derecho de aprovechamiento no quedara amparado frente al arbitrio del legislador.

Bajo la actual proteccion constitucional, el legislador, fundado en la funcion social
de la propiedad, ha podido establecer limitaciones y restricciones al derecho de apro-
vechamiento. A este respecto, conviene senalar que la Ley N° 21.435 establece no solo
una duracion temporal del derecho de aprovechamiento, sino que también causales de
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caducidad y de extincion para €l. Es oportuno mencionar que, en virtud del articulo 1°
transitorio del proyecto de reforma del Codigo de Aguas, tanto los derechos antiguos
como los nuevos seran susceptibles de extinguirse por su no uso o de caducar por su
falta de inscripcion conservatoria, aunque los derechos de aprovechamiento antiguos
mantendran su caracter de indefinidos (no estaran sujetos a duracion temporal). En otras
palabras, la propietarizacion del derecho de aprovechamiento de aguas no ha impedido
que el legislador introduzca profundas limitaciones en su configuracion y restricciones
a su ejercicio, relevando la funcion ecoldgica y social de las aguas®. En consecuencia,
no existen argumentos suficientes para justificar la pérdida de la atribucion dominical
del derecho para los fines considerados por la propuesta.

V. CARACTERISTICAS ACTUALES DE LOS DERECHOS DE APROVECHAMIENTO
DE AGUAS

Efectivamente, el derecho de aprovechamiento de aguas se ha revestido de caracteres
que lo asemejan al derecho de propiedad. Se trata de una titularidad definida de manera
abstracta (no afectada por su destino), establecida de forma auténoma (independiente de
la propiedad raiz), exclusiva y permanente, ejercitable, perpetua, no sujeta a condiciones
y de contenido eminentemente patrimonial (Celume, 2013, pp. 258-278).

Lo anterior se debe a que el objetivo de la publificacion de las aguas de los anos
ochenta pretendié que estos derechos se subsumieran en la logica de un mercado de
aguas. La finalidad de ese mercado era conseguir que los usos de las aguas se reasig-
naran al de mayor valor. Como veremos, esta finalidad ha ido mutando y, hoy por hoy,
con la aprobacion de la reforma del Codigo de Aguas propiciada por la Ley N° 21.435,
podemos sostener que los objetivos perseguidos con las propuestas constitucionales se
encuentran en los términos que se explicaran a continuacion.

() Caudal minimo para mantener los ecosistemas

A partir del 2005, en virtud de la reforma introducida por la Ley N° 20.017, se incor-
poraron en el ordenamiento juridico chileno diversas normas que fueron restringiendo el
derecho de aprovechamiento. Una de ellas, tal vez la mas importante, fue la introduccion
del “caudal ecologico”, el que limita los derechos de aprovechamiento superficiales que

o))

Para Pardo (2011, p. 502), “[elestos bienes que integran el dominio publico natural se han visto ex-
traordinariamente revalorizados —y, en consecuencia, su proteccion reforzada— por las muy relevantes
funciones que cumplen en la actualidad. Esas funciones son esencialmente dos: La primera es la
funcion estrictamente ecolégica que muchos de esos bienes cumplen al tratarse de genuinos recursos
naturales con un protagonismo fundamental en el desarrollo de los procesos ecolégicos esenciales.
La segunda funcion que cumplen se podria caracterizar como funcion socioambiental, puesto que
muchos de estos bienes del dominio publico natural estdn abiertos a un uso publico, accesible a
cualquier persona, para el contacto con la naturaleza y su disfrute, también como medio de esparci-
miento, que tiene una importancia muy destacada en la sociedad postindustrial en la que vivimos”.
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se otorgaron a partir de dicha fecha con fines de proteccién ambiental®. Esta limitacion se
puede definir como una “técnica mediante la que se persigue el mantenimiento de una
corriente circulante minima en los rios” (Caro-Paton, 2007, p. 307). En otras palabras, se
trata de una técnica de intervencion utilizada por la Administracion para la determina-
cion de un maximo de caudal para ser puesto a disposicion de los particulares para el
aprovechamiento (extractivo) de las aguas y dejar el remanente en el propio caudal con
el fin de velar por la preservacion medioambiental (Celume, 2013, p. 314). El derecho
de aprovechamiento, en virtud del caudal ecolégico, deja de ser una titularidad exenta
de obligaciones medioambientales.

Hoy por hoy, en virtud de la reforma introducida en el Cédigo de Aguas por la Ley
N° 21.435, este caudal ecologico se extiende no solo a los derechos que se vayan a
otorgar sino también a los derechos otorgados. En este sentido, se incorpora una norma
al articulo 129 bis 1 del Codigo de Aguas que dispone que extiende el caudal ecologico
minimo a

[alquellos derechos existentes en las areas declaradas bajo proteccion oficial de la bio-
diversidad, como los parques nacionales, reservas nacionales, reservas de region virgen,
monumentos naturales, santuarios de la naturaleza, los humedales de importancia inter-
nacional y los sitios prioritarios de primera prioridad.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos anteriores, la Direccion General de Aguas
siempre podra establecer, en el nuevo punto de extraccion, un caudal ecolégico minimo
en la resolucion que autorice el traslado del ejercicio del derecho de aprovechamiento
de aguas superficiales. Podra, a su vez, en su calidad de organismo sectorial con com-
petencia ambiental y en el marco de la evaluacion ambiental de un proyecto, proponer
un caudal ecolégico minimo o uno superior al minimo establecido en el momento de la
constitucion del o los derechos de aprovechamiento de aguas superficiales en aquellos
casos en que estos se aprovechen en las obras a que se refieren los literales a), b) y ¢©)
del articulo 294. Con todo, la resolucion de calificacion ambiental no podra establecer
un caudal ambiental inferior al caudal ecol6gico minimo definido por la Direcciéon
General de Aguas.

(i) Uso especifico de las aguas

Respecto de la necesidad de que los derechos de aprovechamiento sean otorgados
conforme a un uso especifico, podemos indicar que la Ley N° 21.435 se hace cargo de
esa inquietud al crear las concesiones destinadas al consumo humano y al saneamiento.
Estos derechos quedan condicionados al disponerse en el nuevo articulo 5° bis que

6 Asi, el articulo 129 bis 1, inciso primero, del Codigo de Aguas dispone que “Al constituir los dere-
chos de aprovechamiento de aguas, la Direccion General de Aguas velara por la preservacion de la
naturaleza y la proteccion del medio ambiente, debiendo para ello establecer un caudal ecolégico
minimo, el cual solo afectard a los nuevos derechos que se constituyan, para lo cual debera considerar
también las condiciones naturales pertinentes para cada fuente superficial”.
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[Cluando se concedan derechos de agua para el consumo humano y el saneamiento,
solo podra utilizarse dicha agua para fines distintos en la medida que se destinen a un
uso no consuntivo y prevalezca la preferencia del consumo humano y el saneamiento.

Como se puede apreciar, la nueva legislacion de aguas distingue las concesiones
productivas de aquellas destinadas para el consumo humano. Una consideracion similar
se efectiia respecto de los derechos no extractivos de las aguas. En este sentido el nuevo
texto senala en el articulo 129 bis 1 A que

[A]l solicitarse un derecho de aprovechamiento de aguas o mientras se tramita dicha
solicitud, el titular podra declarar que las aguas serin aprovechadas en su propia fuente
sin requerirse su extraccion, ya sea para fines de conservacion ambiental, o para el de-
sarrollo de un proyecto de turismo sustentable, recreacional o deportivo.

Estos derechos, al igual que aquellos destinados al consumo humano, no pueden
cambiar su uso, so pena de pagar la patente por no uso de las aguas, es decir, estin
destinados a un uso especifico.

(iii) Derechos temporales

En cuanto a la temporalidad del derecho de aprovechamiento, la reforma al Codigo
de Aguas de 2022 es explicita en disponer en el articulo 6°, que

[E]l derecho de aprovechamiento es un derecho real que recae sobre las aguas y con-
siste en el uso y goce temporal de ellas, de conformidad con las reglas, requisitos y
limitaciones que prescribe este Codigo. El derecho de aprovechamiento se origina en
virtud de una concesion, de acuerdo a las normas del presente Codigo o por el solo
ministerio de la ley.

El derecho de aprovechamiento que se origina en una concesion serd de treinta afios,
el cual se concedera de conformidad con los criterios de disponibilidad de la fuente de
abastecimiento y/o de sustentabilidad del acuifero, segiin corresponda. En caso que la
autoridad considere que el derecho de aprovechamiento deba otorgarse por un plazo
menor, debera justificar dicha decision por resolucion fundada.

Si bien su proérroga sera automadtica (y podra realizarse anticipadamente), el derecho
de aprovechamiento quedara siempre sujeto a una revision por parte de la Administracion,
la que podra siempre reevaluar la disponibilidad de la fuente o la sustentabilidad del
acuifero cada 30 anos. Conviene destacar que, en la legislacion comparada, como es
el caso de Espafia, las concesiones tienen una duracion de hasta 75 anos’. En el caso

7 El Articulo 134 letra a) del Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Aguas espanola dispone que “El plazo de la concesion para la cons-
truccion y explotacion o solamente la explotacion de las obras hidrdulicas serd el previsto en cada
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chileno la duracion temporal del derecho de aprovechamiento es mas reducida, lo que
permitird hacer la revision de la concesion con bastante frecuencia.

(iv) Derechos susceptibles de extinguirse

Las caracteristicas del derecho de aprovechamiento también han variado sustancial-
mente con la Ley N° 21.435. En este sentido, tanto los derechos de aprovechamiento ya
otorgados como los nuevos derechos seran susceptibles de extinguirse en caso de que
no se haga un uso efectivo de las aguas. La reforma dispone en el articulo 6° bis que

[Llos derechos de aprovechamiento se extinguirdn total o parcialmente si su titular no
hace uso efectivo del recurso en los términos dispuestos en el articulo 129 bis 9°. En
el caso de los derechos de aprovechamiento consuntivos el plazo de extincion serd de
cinco anos, y en el caso de aquellos de cardcter no consuntivos sera de diez afos. Estos
plazos de extincién comenzaran a correr desde la publicacion de la resolucion que los
incluya por primera vez en el listado de derechos de aprovechamiento afectos al pago
de patente por no uso, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 129 bis 7°. A este
procedimiento de extincion se le aplicara lo dispuesto en el articulo 134 bis.

Por su parte, en el caso de los derechos ya constituidos, la reforma dispone en los
articulos 129 bis 4 y 5 que

[E]l titular de un derecho de aprovechamiento constituido con anterioridad a la publi-
cacion de esta ley que no haya construido las obras descritas en el inciso primero del
articulo 129 bis 9, habiendo transcurrido diez afos [si es un derecho no consuntivo y
cinco anos si es un derecho consuntivo] contados desde dicha fecha de publicacion,
quedard afecto a la extincion de su derecho de aprovechamiento en aquella parte no
efectivamente utilizada, de conformidad con las disposiciones y las suspensiones sefa-
ladas en el articulo 6 bis y sujeto al procedimiento descrito en el articulo 134 bis.

De esta forma el uso efectivo de las aguas ha pasado a ser uno de los pilares en los
que se sustenta la reforma del Codigo de Aguas. El uso efectivo constituye un bastion
en contra de la tenencia ociosa de los derechos y su acaparamiento. Se trata, en defini-
tiva, de que el concesionario de las aguas tenga construidas las obras suficientes y aptas
para hacer uso de su derecho de aprovechamiento, de lo contrario, su derecho se vera
expuesto a extinguirse.

pliego de clausulas administrativas particulares para lo que se tendrd en cuenta la naturaleza de las
obras y la inversion a realizar, sin que pueda exceder en ninglin caso de 75 afos”.
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(v) Priorizacion del uso para el consumo bumano y el saneamiento

La reforma al Codigo de Aguas contempla una verdadera priorizacion para el consumo
humano al eximirlo del mecanismo de remate creado para los demas usos productivos.
En este sentido, se incorpora un inciso final al articulo 142 el que dispone:

[E]l procedimiento de remate de que dan cuenta los incisos anteriores no podra aplicarse
en los casos en que las solicitudes presentadas se refieran a los usos de la funcion de
subsistencia. La preferencia para la constitucion de los derechos de aprovechamiento
originados en dichas solicitudes se aplicarad teniendo en consideracion la relacion exis-
tente entre el caudal solicitado y el uso equivalente, respecto de una misma persona,
de conformidad con la normativa en vigor.

Por su parte, la reforma también contiene normas especificas de proteccion de los
usos ecosistémicos de las aguas. A este respecto, conviene destacar la disposicion que
permite a la Administracion reservar aguas con esta finalidad, la que dispone que “Para
asegurar el ejercicio de las funciones de subsistencia y de preservacion ecosistémica,
el Estado podra constituir reservas de aguas disponibles, superficiales o subterraneas,
en conformidad con lo dispuesto en el articulo 147 bis” (articulo 5° ter). Las reservas
de agua también han sido modificadas por la reforma del Codigo de Aguas, al permitir
al Estado reservar aguas disponibles sin que sea necesario que exista una solicitud
pendiente que denegar. Se sustituye el inciso tercero, primera parte, del articulo 147
bis por el que dispone que

[Alsimismo, cuando sea necesario reservar el recurso para satisfacer los usos de la fun-
cion de subsistencia o para fines de preservacion ecosistémica, de conformidad con el
articulo 5 ter, el Presidente de la Republica podrd, mediante decreto fundado, previo
informe de la Direccion General de Aguas, reservar el recurso hidrico.

La reforma al Codigo de Aguas crea una priorizacion efectiva para el consumo humano
frente a las demas solicitudes de derechos de aprovechamiento. Ademas, brinda mayor
proteccion a los usos de la funcion ecosistémica al permitir la creacion de reservas esta-
tales y extender el caudal ecologico a los derechos otorgados en los supuestos previstos.
La propuesta constitucional, en cambio, no establece una adecuada priorizacion ni una
prelacion de usos. Ademas, intenta, sin fundamentos, precarizar el estatuto concesional
reconociendo la existencia de autorizaciones para aprovechar el agua (punto explicado
en el apartado 1.3.1 anterior). La reforma del Cédigo de Aguas contiene los cambios pro-
puestos por los convencionales constituyentes. Es mas, esta reforma crea una verdadera
priorizacion del uso de las aguas y una real proteccion de los usos ecosistémicos que
estas proveen. Ademas, configura un derecho de aprovechamiento sujeto a restricciones
y limitaciones muy intensas. No se ven motivos plausibles para debilitar la configuracion
del derecho de aprovechamiento si este, en virtud de la reforma al Cédigo de Aguas, va
a sujetarse a estas modificaciones.
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VI. CONCLUSIONES

Los bienes nacionales de uso publico se caracterizan por su inapropiabilidad y su
consecuente incomerciabilidad. Estan dispuestos para el uso publico de los administrados.
Su regulacion constitucional parte de la base de una “antigarantia” por cuanto estan al
margen de la l6gica de la apropiacion.

La connotacion publica de las aguas satisface el requerimiento de la insusceptibilidad
de apropiacion. No se verifican motivos plausibles para modificar el actual régimen por el
de recurso comun natural. Los recursos comunes se fundan en la l6gica de la exclusion
de la relacion persona-bienes y suponen la exclusion de la propiedad sobre los recursos.
Esta condicion, la insusceptibilidad de apropiacion de las aguas, se satisface mediante
su configuracion como bien nacional de uso publico.

La publicatio o publificacion de los bienes nacionales de uso publico se sustenta
sobre la base del elemento teleologico o finalista. El estudio del dominio publico en
Chile prescinde del vinculo subjetivo o patrimonial. La nacion no es duena de las aguas,
lo que ocurre es que el Estado interviene regulandolas para satisfacer el interés nacional
que justifica su publificacion. Esta justificacion puede ir variando y por ello es por lo que
mutan o se modifican los supuestos que justifican la publicatio. No se avizoran motivos
para sustituir la consideracion de las aguas como bienes nacionales de uso publico por
bienes de dominio publico.

El titulo para aprovechar las aguas lo constituye un derecho de aprovechamiento
nacido de un proceso concesional. La “concesion” es el instrumento juridico que habilita
a la Administracion para crear ex novo un derecho, que no era preexistente, con la fina-
lidad de que ingrese al patrimonio de su titular. La autorizacion, si bien es constitutiva y
declarativa, supone la existencia de un derecho preexistente.

La propiedad sobre el derecho de aprovechamiento se ha articulado como un medio
para protegerlo mediante el establecimiento de una reserva legal para imponerle limita-
ciones u obligaciones basadas en la funcion social de la propiedad. Dicha proteccion se
ha estatuido, asimismo, para proteger el nucleo esencial de este derecho. Sin embargo,
ello no ha obstado para que la configuracion de tal derecho haya variado a medida que
cambia la finalidad de la publificacion.
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LA AUTONOMIA PROGRESIVA DE LOS NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES EN EL PROYECTO DE CONSTITUCION
POLITICA DE LA REPUBLICA DE CHILE DE 2022

José Maximiliano Rivera Restrepo*

RESUMEN

Se trata, en esta breve investigacion, de revisar criticamente el texto propuesto por
la Convencion Constitucional, como Constitucion Politica de la Republica de 2022, en lo
que se refiere a la incorporacion, en dos de sus disposiciones, del concepto de “autono-
mia progresiva”. Para ello se analizara dicho concepto, en el derecho chileno y espanol,
estableciendo con precision su radio de competencia. Asimismo, se incorporaran algunas
sentencias nacionales que lo han utilizado para justificar sus decisiones. Finalmente, se
trata de revisar criticamente en qué medida es relevante la incorporacion de la autonomia
progresiva en la Propuesta de Constitucion Politica de la Republica de 2022.

Palabras claves: Constitucion Politica, autonomia progresiva, infancia, interés superior
del menor.

1. PRESENTACION

Es indudable que los menores, sean ninos, nifas o adolescentes, requieren de una
proteccion especial por parte del ordenamiento juridico para lograr su bienestar y de-
sarrollo de su personalidad, de manera libre y armoniosal. Asi, la Convencion de los
Derechos del Nifo significé un notable avance en el reconocimiento del nino, nifia o
adolescente como sujeto de derechos?. En este sentido, el articulo 2 de la Convencion de
los Derechos del Nifio establece que: “(...) 1. Los Estados Partes respetaran los derechos
enunciados en la presente Convencion y aseguraran su aplicacion a cada nifo sujeto a
su jurisdiccion, sin distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo,
el idioma, la religion, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o
social, la posicion econémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra

*  Doctor en Derecho Civil. Universidad Complutense de Madrid. Profesor de Derecho Civil. Universidad
San Sebastian. jose.rivera@uss.cl

1 Confrontese: Campos, 2009, p. 352; Rivera y Huerta, 2022, p. 8.

2 Confrontese: Gomez de la Torre, 2018, p. 118; Viola, 2012, p. 82.
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condicion del nino, de sus padres o de sus representantes legales. 2. Los Estados Partes
tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el nifo se vea prote-
gido contra toda forma de discriminacion o castigo por causa de la condicion,
las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus
tutores o de sus familiares™. Por su parte, el articulo 3.1 de la Convencion de los
Derechos del Nino dispone lo siguiente: “En todas las medidas concernientes a los nifios
que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial
a que se atendera sera el interés superior del nifio”.

Aun cuando la Convencion de los Derechos del Nino (en adelante CDN) no emplea
la frase “autonomia progresiva”, es posible indicar que la reconoce en su articulo 5, que
dispone lo siguiente: “Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos
y los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o
de la comunidad, segin establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas
encargadas legalmente del nino de impartirle, en consonancia con la evolucion de
su facultades, direccion y orientacion apropiadas para que el nifno ejerza los
derechos reconocidos en la presente Convencion™.

A nivel legal, si bien el Codigo Civil no emplea —al igual que la CDN-, la frase “au-
tonomia progresiva”; a diferencia de la nocion de “interés superior” (en los articulos 222,
225, 225-2, 226, 229 y 242)°. Aun cuando, como se revisard mas adelante, existen varios
cuerpos normativos (legales y reglamentarios) que han incorporado la nocién de “au-
tonomia progresiva”. Por tanto, el primer apunte que merece la incorporacion de dicho
concepto en el Proyecto de Constitucion Politica, resulta interesante.

En definitiva, se trata de revisar sucintamente el concepto de “autonomia progresiva”
y sus implicancias en el derecho de familia y de la infancia. Asimismo, se pretende iden-
tificar las materias especificas en que tendria incidencia el reconocimiento constitucional
de la nocion de autonomia progresiva. Para ello se revisara el concepto de la misma,
en la doctrina nacional y espanola, como asimismo en la jurisprudencia, también desde
el punto de vista comparado. Luego, tratar de construir una ndémina —no taxativa— de
materias en las que podria interactuar la autonomia progresiva, toda vez que en nuestro
sistema juridico no existe una “falta sistémica en nuestro ordenamiento juridico de una
regulacion con claro y nitido enfoque de derechos de la ninez”’.

Se debe adelantar que, la inclusion de la “autonomia progresiva”, se produce en dos
normas del Proyecto de Constitucion Politica de la Republica de 2022 (articulos 26 N° 2 'y
41 N° 2). El articulo 26 N° 1 y 2 del Proyecto de Constitucion Politica de la Republica de

3 Las negrillas son mias.

Las negrillas son mias.

Al respecto, véase: Alarcon, 2015, p. 48; Céspedes, 2012, p. 262; Espada, 2015, p. 48.

Las negrillas y el subrayado son mios.

La Ley N° 14.908 sobre Abandono de Familia y Pago de Pensiones Alimenticias, de 5 de octubre de
1962, recepciona la nocién de “interés superior” en sus articulos 7 y 12.

7 Confrontese: Ravetllat, 2020, p. 294.
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2022 dispone que: “Articulo 26. 1. Nifias, nifios y adolescentes son titulares de los derechos
establecidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados y vigentes en Chile. 2. El Estado tiene el deber prioritario de promover,
respetar y garantizar los derechos de nifias, ninos y adolescentes, resguardando
su interés superior, su autonomia progresiva, su desarrollo integral y su derecho a ser
escuchados y a participar e influir en todos los asuntos que les afecten, en el grado que
corresponda a su nivel de desarrollo en la vida familiar, comunitaria y social”®. Esto es,
el Proyecto de Constitucion Politica de la Republica de 2022 incorpora las nociones de
“interés superior” (del menor) y “autonomia progresiva”. Por su parte, el articulo 41 N° 2
del Proyecto de Constitucion Politica de la Republica de 2022 establece que: “Articulo 41.
(...) 2. Esta (el numeral 1 se refiere a la libertad de ensenanza y al deber del Estado de
respetarla) comprende la libertad de madres, padres, apoderadas, apoderados y tutores
legales a elegir el tipo de educacion de las personas a su cargo, respetando el interés
superior y la autonomia progresiva de nifias, nifios y adolescentes (...)".

En definitiva, interesa establecer en qué aspectos especificos del derecho de familia
y de la infancia pudieran influir estas normas, en caso de ser aprobada la Propuesta de
Constitucion Politica de la Republica de 2022 presentada el pasado 4 de julio, asi como
la importancia del reconocimiento de esta nocion en la Carta Fundamental.

2. CONCEPTO DE AUTONOMIA PROGRESIVA

Se entiende por “autonomia o capacidad progresiva”'®, aquel principio rector de las
relaciones juridicas en que se encuentre involucrada una persona incapaz, particularmente
un nino, nina o adolescente, que supone la autodeterminacion del menor para ejecutar o
celebrar por si mismo, actos y negocios juridicos o emitir su voluntad con consecuencias
juridicas, de acuerdo con su grado de madurez y facultades!!. En este mismo sentido,
conviene citar lo dispuesto en el articulo 5, letra f) de la Ley N° 21.331, sobre recono-
cimiento y proteccion de los derechos de las personas en la atencion de salud mental,
de 10 de diciembre de 2018, que define al principio de autonomia progresiva en los
siguientes términos: “Principios relativos al derecho a la identidad de género. El derecho

Las negrillas son mias.

9 Las negrillas son mias.

10 Confrontese: Avila, 2019, p. 10.

1 En este sentido, véase: Barcia, 2018, pp. 469-512; Estrada, 2015, pp. 168 y ss.; Ferndndez, 2017, pp. 171
ss.; Ferrero y De Andrea, 2020, pp. 431-439; Nieto, 2020, pp. 91-117; Ochoa, 2019, pp. 125-137; Parra
y Ravetllat, 2020, p. 222; Ravetllat, 2018, p. 422; Vargas y Correa, 2011, p. 181; Venegas, 2010, pp. 35
y ss.

En este sentido, Montejo sefiala que “El concepto de autonomia progresiva de ninos, ninas y adolescentes
es elemento clave para comprender la necesidad de una mayor precision sobre el cardcter transitorio
y relativo —solo por un tiempo, solo para algunas actuaciones— de la ‘incapacidad de ejercicio” de la
infancia”. Montejo, 2021, p. 142.

Al respecto, véase: Pérez de la Plaza, 2003, p. 40.
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a la identidad de género reconoce, entre otros, los siguientes principios: f. Principio de
la autonomia progresiva: todo nino, nifia o adolescente podra ejercer sus dere-
chos por si mismo, en consonancia con la evolucion de sus facultades, su edad
y madurez”!?. Por su parte, Couso sefiala que “El principio de autonomia progresiva
de los ninos, asociado a esta facultad de aparecer en ciertos casos ‘renunciando’ a sus
derechos, ejerciéndolos (solo) cuando y como quiera, se traduce en conferirles progre-
sivamente cada vez un mayor protagonismo en la definicion de sus vidas conforme a
sus preferencias”!3.

Asimismo, la Sentencia del Tribunal Constitucional ROL N° 11.315/11.317-21-CPT
(acumuladas), de 26 de julio de 2021, establece que: “Séptimo. Este derecho preferente
a educar a sus hijos y conducirlos progresivamente en su camino hacia la adultez se
ve relativizado al punto de afectar su esencia (articulo 19, N° 26°). Se constata en el
Proyecto una juridificacion de las relaciones de una madre y/o padre con sus hijos. Hay
un cambio de orientacion. La educacion parece, equivocadamente, concebirse bajo una
optica de derechos y prestaciones juridicamente exigibles. Nadie discute que, a veces,
lamentablemente, debe recurrirse a la justicia para velar por la proteccion de
los nifos. Sin embargo, bajo la justificacion de estar velando por el interés superior del
nino se avanza (con sutileza solo en apariencia) hacia la sustitucion del rol tutelar de
los padres por el del Estado a través del otorgamiento de derechos a hijos menores de
edad susceptibles de ser invocados como limites a la autoridad de su madre o padre. El
hermoso deber de los padres de familia de educar a sus hijos esta siendo reducido, por
medio de la juridificacion estatal de la vinculacion filial, a un inferior deber de res-
peto a una cierta interpretacion de autonomia progresiva dictada por terceros
(el Estado en sus distintas facetas). Por esta via se ve incrementado no solo el poder de
los tribunales de justicia (Estado en su faz judicial), sino también la mano cada vez mas
visible del aparato administrativo del Estado (...)"4,

Por su parte, la Sentencia de la Corte Suprema ROL N° 30.526-2020, de 27 de octubre
de 2020, dispone lo siguiente: “Primero: Que la ponderacion conjunta de los criterios
establecidos en el articulo 225-2 del Codigo Civil, sobre la base de los hechos previa-
mente establecidos en la sentencia impugnada, permite concluir que si bien ambos
progenitores son aptos para la crianza de sus hijos, A., ha manifestado en diversas opor-
tunidades durante el transcurso del proceso, su interés de permanecer bajo el cuidado
de su padre, antecedente relevante atendido el derecho de toda adolescente de ser oida
y del principio de autonomia progresiva, pues, a sus 14 anos de edad, es inconcu-
so que ya goza de cierto nivel de autonomia y de capacidad para opinar respecto de
aquellos asuntos que le conciernen de manera directa, con un fundamento sicol6gico
y moral que debe ser atendido, maxime si constituye uno de los criterios a considerar
segun lo estipulado en la letra f) del articulo 225-2 del Codigo Civil, contando con un
criterio formado, entendiendo plenamente las consecuencias de cambiar de lugar de

12 Las negrillas y el subrayado son mios.
13 Couso, 2006, p. 151.

4 Lo ennegrecido es mio.
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residencia, desarrollando argumentos para ello a partir de su propia experiencia de vida,
lo que obliga a considerar su parecer para efectos de configurar su interés superior.
Segundo: Que, por lo anterior, tomando especialmente en consideracion los dichos de
A. en las evaluaciones periciales y audiencias reservadas, unido al principio de autono-
mia progresiva, procede que su cuidado personal lo ejerza el padre, ya que lo anterior
permite garantizar su interés superior, atendido que con €l se encuentra en un ambiente
protegido, con arraigo familiar, debiendo, por tanto, permanecer el régimen de relacion
directa y regular con el progenitor no custodio, fijado por la sentencia de mérito, que
permita mantener la cercania y afectividad que en la actualidad han desarrollado (...)"">.

Por su parte, la Sentencia de la Corte Suprema ROL N° 94.770-2020, de 21 de febrero
de 2022, establece que: “Sexto: Que asimismo, no es posible obviar que de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 12 de la Convencion de Derechos del Nino, 222 del
Codigo Civil y 16 de la Ley N° 19.968 que crea los tribunales de familia, la judicatura debera
llevar el proceso con plena consideracion del bienestar integral del nino, de tal manera
que se favorezca la tutela concreta de sus derechos y con pleno respeto a sus garantias
y derechos procesales. Al efecto, resulta gravoso que el tribunal de primera instancia y
el de segunda al confirmar la sentencia impugnada, no hayan tomado en consideracion
la opinion del nino, habida atencion de su edad actual y el principio de autonomia
progresiva. Al no hacerlo, el fallo vulnero lo dispuesto en los articulos 2, 3 y 12 de la
Convencion de los Derechos del Nifio, lo que también lleva a su invalidacién (...)"1°.

La Sentencia de la Corte Suprema ROL N° 9.433-2020, de 12 de abril de 2021, dispone
que: “(...) Sin embargo, la doctrina reconoce una diferencia cuando la victima del delito
de violacion es un menor de edad. ‘Asi, cuando son menores de catorce anos se entiende
que no pueden participar en ningin contexto de interaccion sexual, por lo que como
resulta evidente, la libertad sexual no se expresa en la misma forma que en los adultos.
En la medida que gran parte de los contactos con el o la menor resultan criminalizados,
su libertad sexual parece verse limitada. Sin embargo, el Codigo Penal reconoce algin
grado de autonomia progresiva (...) Asi, algunos han afirmado que en el caso de los
menores de catorce anos lo que hay, en realidad, es una proteccion de la intangibilidad
sexual, esto es, de su exclusion de cualquier forma de contacto sexual’ (...)"1.

15 Lo ennegrecido es mio.

Lo ennegrecido es mio.

7" Lo ennegrecido es mio.

En este mismo sentido, véanse: Sentencia de la Corte Suprema de 14 de mayo de 2018, ROL N° 39.739-
2017; Sentencia de la Corte Suprema de 8 de agosto de 2019, ROL N° 8.663-2018; Sentencia de la
Corte Suprema de 21 de febrero de 2022, ROL N° 94.770-2020; Sentencia de la Corte Suprema de 26
de mayo de 2020, ROL N° 21.293-2019; Sentencia de la Corte Suprema de 27 de octubre de 2020,
ROL N° 30.526-2020; Sentencia de la Corte Suprema de 21 de diciembre de 2020, ROL N° 76.403-
2020; Sentencia de la Corte Suprema de 18 de junio de 2020, ROL N° 22.992-2019; Sentencia de la
Corte Suprema de 26 de mayo de 2020, ROL N° 24.265-2019; Sentencia de la Corte Suprema de 11
de marzo de 2019, ROL N° 4.528-2019; Sentencia de la Corte Suprema de 7 de agosto de 2019, ROL
N° 16.324-2018; Sentencia de la Corte Suprema de 11 de julio de 2019, ROL N° 4.827-2017; Sentencia
de la Corte Suprema de 14 de febrero de 2018, ROL N° 39.739-2017; Sentencia de la Corte Suprema
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La autonomia progresiva exige la concurrencia de algunos elementos: (i) que una
persona sea incapaz para ejecutar vilidamente actos y actuaciones con consecuencias
juridicas con, a lo menos, un desempeno minimamente eficaz, incluso pudiendo realizar
actos que menoscaben sus derechos, intereses o persona misma; (ii) que la solucion
tomada tenga por finalidad mejorar las condiciones de vida de la persona incapaz, de
acuerdo con libertad y autonomia; y (iii) que la medida aplicada se haya fijado teniendo
presente la opinion e intereses de la persona incapaz (del menor)'8. Asi, la intervencion
estatal debe transformarse en un remedio de cardcter excepcional®.

La autonomia progresiva adquiere relevancia cuando interactia con otro derecho, por
ejemplo, con el derecho del menor a ser oido o la libertad de expresion de los menores.

Fue el articulo 3.1 de la Convencion de los Derechos del Nifilo —como se vio—, el
que incluyo el concepto de autonomia progresiva, en los siguientes términos: “En todas
las medidas concernientes a los ninos que tomen las instituciones publicas o privadas
de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legisla-
tivos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior
del nifo" .

La nocion de autonomia progresiva se deduce del articulo 5 de la CDN, ya citado, al
indicar que “(...) en consonancia con la evolucion de sus facultades (...)"%!| y tam-
bién del articulo 12 CDN, que dispone: “1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que
esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion
libremente en todos los asuntos que afectan al nino, teniéndose debidamente en cuenta
las opiniones del nino, en funcion de la edad y madurez del nifio. 2. Con tal fin, se
dara en particular al nino oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial

de 18 de abril de 2017, ROL N° 70.610-2016; Sentencia de la Corte Suprema de 4 de octubre de 2016,
ROL N° 35.252-2016.
Asimismo, véanse: Sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de octubre de 2021, ROL N° 11.820-
2021; Sentencia del Tribunal Constitucional de 12 de abril de 2021, ROL N° 9.433-2020; Sentencia del
Tribunal Constitucional de 14 de noviembre de 2018, ROL N° 5.385-2018.
18 Confrontese: Couso, 2006, pp. 152-153 y 154.
19" En este sentido, Gauché y Lovera expresan que “El enfoque patologizante de la identidad de género,
en efecto, va de la mano con un acercamiento descuidado al ejercicio de derechos constitucionales de
autonomia (o de la personalidad). En efecto, los derechos de autonomia representan una proteccion
juridicamente demandable de esferas de auto-determinacion que pueden tener (como las expresiones
de género) como no tener (como la identidad de género) una manifestacion fenomenologica. Antes
bien, se trata de derechos que buscan ‘habilitar a las personas a tomar control de sus vidas’ (hay
nota al pie de pagina). Por eso es que se ha dicho, acertadamente, que, respecto de los derechos
de autonomia como autodeterminacion, le estd vedado al Estado ‘que intervenga... basindose en
que la decision es adoptada por el sujeto es inaceptable, moralmente autodegradante o contraria a
determinados ideales de virtud, excelencia o de salvacion’ (hay nota al pie de pagina)”. Gauché y
Lovera Parmo, 2019, p. 373.
Al respecto, véase también: Olivares, 2021, p. 191.
Las negrillas son mias.
Confrontese: Roello, 2012, p. 59.
2L Confrontese: Couso, 2006, p. 150; Zapico, 2020, p. 160.
Las negrillas son mias.
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o administrativo que afecte al nino, ya sea directamente o por medio de un represen-
tante o de un 6rgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de
la ley nacional”??,

A nivel legal, en nuestro Derecho, el articulo 7 de la Ley N° 21.430, de 15 de marzo de
2022, sobre Garantias y Proteccion Integral de los Derechos de la Nifiez y Adolescencia,
define a la autonomia progresiva en los siguientes términos: “Interés superior del nino,
nina o adolescente. El interés superior del nifio, nifia y adolescente es un derecho,
un principio y una norma de procedimiento, que se basa en una evaluacion de
todos los elementos del interés de uno o varios nifios en una situacién concre-
ta. Todo nino, nina o adolescente tiene derecho a que en la toma de decisiones sobre
cuestiones que le afecten se considere primordialmente su interés superior, entendido
como la maxima satisfaccion posible de los principios, derechos y garantias reconocidos
en virtud del articulo 1, cuando se evalten y sopesen los distintos intereses involucra-
dos en el asunto, sea que la decision deban tomarla autoridades legislativas, judiciales
o administrativas, organizaciones de la sociedad civil, instituciones privadas, padres
y/o madres, representantes legales o personas que los tengan legalmente a su cuidado.
Conforme a este principio, ante distintas interpretaciones, siempre se elegira aquella que
satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del nifio, nifia o adolescente. Los
procedimientos se guiaran por garantias procesales para asegurar la correcta aplicacion
del interés superior del nino, nifia o adolescente, que exige procedimientos transparentes
y objetivos que concluyan en decisiones fundamentadas con los elementos considerados
para efectivizar los derechos de los ninos, nifias y adolescentes involucrados. Para su
determinacion, se deberan considerar las circunstancias especificas de cada nino, nina
o adolescente o grupo de ninos, nifias o adolescentes como: a) Los derechos actuales o
futuros del nino, nifia o adolescente que deban ser respetados, promovidos o protegidos
por la decision de la autoridad. b) La opinién que el nino, nina o adolescente expre-
se, cuando ello sea posible conforme a su edad, grado de desarrollo, madurez y/o su
estado afectivo si no pudiere o no quisiere manifestarla. ¢) La opinion de los padres y/o
madres, representantes legales o de quien lo tuviere legalmente a su cuidado, salvo que
sea improcedente. d) El bienestar fisico, mental, espiritual, moral, cultural y social del
nino, nina o adolescente. e) La identidad del nifo, nina o adolescente y las necesidades
que de ella se derivan, sean éstas fisicas, emocionales, sociales, culturales o de origen
étnico. f) La autonomia del nifio, nifia o adolescente y su grado de desarrollo. g)
Cualquier situacion de especial desventaja en la que se encuentre el nifo, nina o ado-
lescente que haga necesaria una proteccion reforzada para el goce y ejercicio efectivos
de sus derechos. h) La necesidad de estabilidad de las soluciones que se adopten para
promover la efectiva integracion y desarrollo del nifio, nina o adolescente considerando
su entorno de vida. i) Otras circunstancias que resulten pertinentes en el caso concreto
que se conoce, tales como los efectos probables que la decision pueda causar en su
desarrollo futuro”?3.

22 Las negrillas son mias.

3 Las negrillas son mias.
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Por su parte, el articulo 4, inciso 3 de la Ley N° 21.430, también se refiere a la au-
tonomia progresiva en los siguientes términos: “Son también principios rectores de la
accion del Servicio, sea que ejerza su funcion directamente o por medio de terceros, el
interés superior del nino, nina o adolescente, la igualdad y no discriminacion arbitraria,
la autonomia progresiva, la perspectiva de género, la inclusion, la proteccion social y
la participacion efectiva que se manifestara, entre otras formas, a través del derecho a ser
oidos, la libertad de expresion e informacion, y el derecho de reunion y asociacion”?4,

Asimismo, el articulo 18, inciso 1 de la Ley N° 21.430, dispone que: “Participacion
Social. Los ninos, nifias y adolescentes tienen el derecho a participar plenamente en la
vida social, familiar, escolar, cientifica, cultural, artistica, deportiva o recreacional, entre
otros, de su entorno, cuando ello sea posible de acuerdo a su autonomia progresiva™.

Por ultimo, el articulo 49, inciso 1 de la Ley N° 21.430, establece lo siguiente: “Libertad
personal y ambulatoria. Todo nino, nifia y adolescente tiene derecho a ejercer su libertad
personal y su autonomia segun lo permita su edad, madurez y grado de desarrollo.
Conforme a los mismos criterios, los adolescentes tienen derecho a transitar libremente
por el territorio nacional, salvo las restricciones legalmente establecidas. Sus padres y/o
madres, sus representantes legales o quienes los tuvieren bajo su cuidado les otorgaran
la debida guia y orientacion”?°.

El articulo 5, letra f) de la Ley N° 21.331, sobre reconocimiento y proteccion de los
derechos de las personas en la atencion de salud mental, de 10 de diciembre de 2018,
antes citado, establece que: “Principios relativos al derecho a la identidad de género.
El derecho a la identidad de género reconoce, entre otros, los siguientes principios: f.
Principio de la autonomia progresiva: todo nifno, nina o adolescente podra ejercer
sus derechos por si mismo, en consonancia con la evolucion de sus facultades,
su edad y madurez?’.

Asimismo, el articulo 3, letra f) de la Ley N° 21.331, sobre reconocimiento y proteccion
de los derechos de las personas en la atencién de salud mental, de 11 de mayo de 2021,
establece que: “La aplicacion de la presente ley se regira por los siguientes principios: (...)
f. El respeto al desarrollo de las facultades de ninos, ninas y adolescentes, y su derecho
a la autonomia progresiva y a preservar y desarrollar su identidad”?®. Asimismo, el
articulo 9 N° 6 de esta ley dispone que “La persona con enfermedad mental o discapaci-
dad psiquica o intelectual es titular de los derechos que garantiza la Constitucion Politica
de la Republica. En especial, esta ley le asegura los siguientes derechos: (...) 6. A que
se reconozcan y garanticen sus derechos sexuales y reproductivos, a ejercerlos dentro
del ambito de su autonomia, a que le sean garantizadas condiciones de accesibilidad
y a recibir apoyo y orientacion para su ejercicio, sin discriminacion en atencién a su

24
25
20

Las negrillas son mias.
Las negrillas son mias.
Las negrillas son mias.
%7 Las negrillas son mias.
8  Las negrillas son mias.
Lo ennegrecido corresponde al inciso primero de esta norma.
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condicion”®. El articulo 19 de esta ley agrega que: “Con el fin de garantizar los derechos
humanos de las personas con enfermedad mental o discapacidad psiquica o intelectual,
los integrantes profesionales y no profesionales del equipo de salud seran responsables
de informar a la Secretaria Regional Ministerial de Salud y a la Comision Regional de
Proteccion de los Derechos de las Personas con Enfermedades Mentales sobre cualquier
sospecha de irregularidad que implique un trato indigno o inhumano a personas bajo
tratamiento o una limitacién indebida de su autonomia. El funcionario podra actuar
bajo reserva de identidad y no se considerara que ha incurrido en violacion del secreto
profesional. La sola comunicacion a un superior jerarquico dentro de la instituciéon no
releva al equipo de salud de tal responsabilidad si la situacion irregular persiste”.

El articulo 11 de la Ley N° 21.302, que crea el Servicio Nacional de Proteccion
Especializada a la Ninez y Adolescencia, de 5 de enero de 2021, establece que: “Autonomia
progresiva. Todo nifo, nifa y adolescente, de conformidad al Sistema de Garantias
y Proteccion Integral de los Derechos de la Nifiez y Adolescencia, podra ejercer
sus derechos en consonancia con la evolucion de sus facultades, atendiendo a
su edad, madurez y grado de desarrollo que manifieste, salvo que la ley limite
este ejercicio, tratandose de derechos fundamentales. Durante su proceso de
crecimiento los nifos, nifias y adolescentes van desarrollando nuevas capacidades y
profundizando otras, junto con un aumento paulatino de su capacidad de responsabi-
lizacion y toma de decision respecto de aspectos que afectan su vida. El desarrollo y
profundizacion de capacidades que favorecen la autonomia de los nifios, nifias y ado-
lescentes se ve afectado, no sélo por la edad, sino también por aspectos culturales y
por las experiencias individuales y colectivas que configuran su trayectoria de vida. Los
ninos, ninas y adolescentes tienen derecho a ser protagonistas activos de sus vidas, y
para ello requieren experimentar el balance permanente entre la autonomia para

Las negrillas son mias.

Las negrillas son mias.

Respecto de esta norma, el N° 15 Circular N° 6 del Ministerio de Salud, que instruye sobre hospitalizacion
involuntaria de personas afectadas por enfermedades mentales dejando sin efecto circular que indica,
de 29 de diciembre de 2021, dispone lo siguiente: “(...) 15. Casos de Nifios, Nifias y Adolescentes. La
ley N° 21.331 incorpora el reconocimiento de la autonomia progresiva de nifnos, nifias y adolescentes
(NNA) en su articulo 3 literal f) sefialando: ‘El respeto al desarrollo de las facultades de nifios, nifias
y adolescentes, y su derecho a la autonomia progresiva’ y ‘a preservar y desarrollar su identidad’.
Igualmente, introduce una modificacion al inciso primero del articulo 10 de la ley N° 20.584 disponiendo
que: ‘todo nino, nifa y adolescente tiene derecho a ser oido respecto de los tratamientos que se le
aplican y a optar entre las alternativas que éstos otorguen, segun la situacion lo permita, tomando en
consideracion su edad, madurez, desarrollo mental y su estado afectivo y psicologico’. Sin embargo, sefiala
explicitamente que esta definicion es ‘Sin perjuicio de las facultades de los padres o del representante
legal para otorgar el consentimiento en materia de salud en representacion de los menores de edad
competentes’. Es decir, respecto de la hospitalizacion psiquidtrica se debe compatibilizar la facultad
de los padres o del representante legal para consentir respecto de la realizacion de la prestacion,
pero preservando siempre el derecho de los nifios, ninas y adolescentes (NNA) a pronunciarse sobre
sus preferencias y a optar entre alternativas terapéuticas tomando en consideracion la situacion y el
desarrollo del NNA (...)".
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el ejercicio de sus derechos y la necesidad simultanea de recibir proteccion. Los
padres y/o madres, representantes legales o las personas que los tengan legalmente a
su cuidado, deberan prestarles orientacion y direccion en el ejercicio de sus derechos.
Es deber del Estado respetar, promover y proteger el ejercicio de este derecho. Con el
objeto de pedir informacion, asesoramiento, orientacion o asistencia, pueden dirigirse
personalmente, siempre atendiendo a su edad y estado de madurez, a los 6rganos
de la Administracion del Estado, a las Oficinas Locales de la Nifiez, al Ministerio Publico
0 a la Defensoria de los Derechos de la Nifiez™!,

El articulo 6 del Decreto N° 3, de 29 de agosto de 2019 del Ministerio de Desarrollo
Social y Familia, que aprueba el Reglamento del articulo 26, inciso primero de la ley N°
21.120, que reconoce y da proteccion al derecho a la identidad de género, dispone lo
siguiente: “Principios que rigen a los programas de acompanamiento profesional. Sea que
se ejecuten por el Estado directamente o por personas juridicas sin fines de lucro que
cuenten con acreditacion vigente ante el Ministerio de Desarrollo Social y Familia, son
principios rectores de los programas de acompanamiento profesional el interés
superior del nifio, su derecho a ser oido, la autonomia progresiva, la no patologizacion,
la no discriminacion arbitraria, la confidencialidad, la dignidad de trato y el derecho y
deber preferente de los padres a educar a sus hijos (...)"32. Por su parte, el articulo 7,
inciso 1 de este decreto agrega que: “Caracteristicas de los programas de acompana-
miento profesional. El acompanamiento que brinden los programas serd personalizado,
debiendo el equipo profesional que intervenga en el programa de acompafamiento
respectivo, respetar los procesos individuales de cada nifio, nifia o adolescente, asi
como de su grupo familiar. Para ello, debera considerar la autonomia progresiva
de los primeros, ademas de su contexto psicosocial y familiar”33.

El Considerando N° 7, letra a) del Decreto N° 7, que aprueba texto que actualiza las
normas nacionales sobre regulacion de la fertilidad, de 5 de enero de 2018, establece
que: “La Observacion General N° 15, del Comité de los Derechos del Nino, que, en el afio
2013, senal6 que en virtud de su autonomia progresiva, los nifos pueden someterse
‘a determinados tratamientos e intervenciones médicos sin el permiso de un progenitor,
cuidador o tutor, como la prueba del VIH y servicios de salud sexual y reproductiva,
con inclusion de educacion y orientacion en materia de salud sexual, métodos anticon-
ceptivos y aborto en condiciones de seguridad’ (...)"34,

El articulo segundo, letra ¢) del Decreto N° 22 del Ministerio del Deporte, que aprueba
el Protocolo General para la Prevencion y Sancion de las Conductas de Acoso Sexual,
Abuso Sexual, Discriminacion y Maltrato en la Actividad Deportiva Nacional, dispone
lo siguiente: Principios que informan el Protocolo. (...) “Principio de autonomia

31 Tas negrillas son mias.
32 Las negrillas son mias.
3 Las negrillas son mias.
3 Las negrillas son mias.
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progresiva y el derecho a ser oido, consagrado en el articulo 12° de la Convencion
de Derechos del Nifo (...)".

La recepcion y forma de la misma, de la nocién de “autonomia progresiva” en el
Borrador de Constitucion presentado por la Convencion Constitucional, no constituye
una cuestion carente de relevancia juridica, toda vez que la Carta Fundamental (en caso
de aprobarse el texto propuesto) constituye la norma juridica positiva fundante de las
demis disposiciones del sistema juridico.

3. NORMAS DEL PROYECTO DE CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA
DE 2022 QUE RECOGEN LA “AUTONOMIA PROGRESIVA”

Dos son las normas de la Proyecto de Constitucion Politica de la Republica de 2022
que hacen alusion a la nocion de autonomia progresiva: los articulos 26 N° 2 y 41 N° 2,
El articulo 26 N° 2 del Proyecto de Constitucion Politica de la Republica de 2022 esta-
blece que: “Articulo 26. (...) 2. El Estado tiene el deber prioritario de promover,
respetar y garantizar los derechos de nifas, ninos y adolescentes, resguardando
su interés superior, su autonomia progresiva, su desarrollo integral y su derecho a ser
escuchados y a participar e influir en todos los asuntos que les afecten, en el grado que
corresponda a su nivel de desarrollo en la vida familiar, comunitaria y social”?’. Esto es,
el Proyecto de Constitucion Politica de la Republica de 2022 incorpora las nociones de
“interés superior” (del menor) y “autonomia progresiva”.

El articulo 41 N° 2 del Proyecto de Constitucion Politica de la Republica de 2022
establece que: “Articulo 41. (...) 2. Esta (el numeral 1 se refiere a la libertad de ense-
nanza y al deber del Estado de respetarla) comprende la libertad de madres, padres,
apoderadas, apoderados y tutores legales a elegir el tipo de educacion de las personas
a su cargo, respetando el interés superior y 1a autonomia progresiva de nifnas, ninos
y adolescentes (...)"38,

Es interesante, agregar a estas normas, aquello que indica la Propuesta de normati-
va constitucional para el Capitulo de Derechos Fundamentales sobre reconocimiento y

Las negrillas son mias.

En este mismo sentido, utilizan la nocién de “autonomia progresiva”, los siguientes cuerpos normativos:
la Orden n° 2.785 del Ministerio del Interior y Seguridad Publica, sobre procedimiento policial para
proceder a dejar en libertad o entregar a adulto responsable a los adolescentes, de 27 de julio de 2020
(Considerando B); el Decreto N° 128, que reglamenta los requisitos de adquisicion, mantencion y
pérdida de la autorizacion de funcionamiento de establecimientos de educacion parvularia, de 09 de
enero de 2018 (articulo 8, letra ©); Decreto N° 471, que aprueba el Reglamento de la Ley N° 21.057,
que regula entrevistas grabadas en video y otras medidas de resguardo a menores de edad, victimas
de delitos sexuales, de 2 de abril de 2019 (articulo 3, letra b); entre otras normas.

3 Confrontese: Espejo, 2017, p. 11.

37 Las negrillas son mias.

Esta norma fue aprobada por la sesion 84* del Pleno (Oficio N° 711 de 18 de abril de 2022).

¥ Las negrillas son mias.
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proteccion integral de derechos de ninos, ninas y adolescentes en la Nueva Constitucion,
presentada, entre otros por el Convencional Sr. Harboe: “(...) Si bien, la constitucionali-
zacion de los derechos de la infancia o de la adolescencia no garantiza el respeto a los
derechos, es sin duda un paso esencial para la aplicacion de los mismos, pues como
ha concluido la doctrina internacional (...)"%°. Por ello, aun cuando la constitucionalizacion
del concepto de “autonomia progresiva” no viene acompanada de una delimitacion del
mismo, es positivo incluirlo en la Propuesta y, ademas, no definirlo, ya que esta seria una
nocion marco que sera determinada por el tribunal de la instancia caso a caso, atendida
las circunstancias que rodean el caso planteado a su conocimiento y fallo.

Dicho lo anterior cabria, en segundo término, establecer en qué materias especificas
del derecho de familia y de la infancia podria aplicarse la nocion de autonomia progresiva.
Asi, por ejemplo, cuando el nifio, nifla o adolescentes ejerza su derecho de libertad de
expresion e informacion®, debe tenerse a la vista su autonomia progresiva“!. Asimismo,
el derecho de los nifios, nifias o adolescentes a ser oidos*2, entre otras materias. La
autonomia progresiva, en dichas materias, viene a constituir un verdadero criterio para
interpretar las normas juridicas aplicables a nifios, nifilas y adolescentes, todo con el fin
de que efectivamente ellos sean escuchados antes de adoptar una decision que los afecte.

Como comentario adicional, es posible discutir la primera parte del articulo 26 N° 2 del
Proyecto de Constitucion Politica de la Republica de 2022: “Articulo 26. (...) 2. El Estado
tiene el deber prioritario de promover, respetar y garantizar los derechos de nifias, nifios
y adolescentes (...)". La norma habla del deber “prioritario” del Estado aun cuando, en
doctrina, es a lo menos discutible el grado de la intervencion estatal, la que se estima,
debe ser minima®3. En este sentido, Lepin sefiala que: “(...) Con la tendencia igualatoria
de derechos, surge la necesidad de proteger a las personas que se encuentran en una
situacion de especial indefension o desamparo, que haga imperiosa la intervencion del
Estado a través de sus 6rganos, especialmente, por la judicatura de familia**. Por su
parte, para Pinochet y Ravetllat: “(...) En otras palabras, entendemos que la actuacion
protectora de los poderes publicos —sea por via administrativa o judicial- se guia por el
principio de subsidiariedad progresiva, esto es, el alcance e intensidad de la intervencion
del Estado vendra condicionado por el grado de desatencion o desproteccion que sufra
la persona menor de edad en el seno de su familia”.

% Harboe; Chahin; Barcel6; Castillo; Squella; Logan; Sepulveda y Fernandez, 2022, p. 2.

Las negrillas son mias.

Confrontese: Rivera y Huerta, 2022, p. 8.

4 Couso, 2006, p. 151.

42 Confrontese: Couso, 2006, pp. 145-166.

43 Al respecto, véase: Lathrop, 2014, pp. 204-205; Libertad y Desarrollo, 2020, p. 4; Mc Donald; Martin y
Mora, 2019, pp. 580-592; Estrada, 2015, p. 160; Pinochet y Ravetllat, 2015, pp. 69-96; Ravetllat, 2017,
p. 258; Rossel, 2022, pp. 128-156; Saracostti; Caro; Grau; Kinkead y Vatter, 2015, pp. 215-244; Valverde,
2008, pp. 95-119; Villalta, 2021, pp. 21-38.

Al respecto, véase: Lepin, 2021, pp. 32-33.

4 Pinochet y Ravetllat, 2015, p. 79.

40
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4. CONCLUSION

La Propuesta de Constitucion Politica de la Republica de 2022 incluye en dos de
sus normas la nocién de autonomia progresiva. Es interesante la constitucionalizacion
de este concepto, toda vez que las normas de inferior jerarquia deberian ajustarse a las
funciones que cumple este concepto y, ademds, esta nocion permitiria adoptar decisiones
aplicables a menores conforme con lo que efectivamente ellos deseen. Aun cuando, es
discutible el radio de intervencion estatal tratindose de la segunda norma (art. 41 N° 2),
el que como se vio, se considera que debe ser minimo.
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RESUMEN

El siguiente trabajo busca analizar como la propuesta de texto constitucional de la
Convencion Constitucional afectaria la industria chilena y a los sectores regulados. Asi,
se describiran los estatutos actuales que rigen al derecho de propiedad, a la libertad de
emprender y a los diversos sectores regulados, junto con normas constitucionales acerca
del medio ambiente.

Posteriormente, se comparard con la regulacion propuesta para estos temas por el
texto creado por el 6rgano constituyente, para asi determinar el efecto que los cambios
tendrian en el Derecho Regulatorio.

Palabras claves: Convencion Constitucional, propuesta constitucional, Constitucion,
Derecho Regulatorio, propiedad, Derecho de Aguas, Derecho de Mineria, libre empren-
dimiento, Derecho Eléctrico, medio ambiente.

I. INTRODUCCION

El objetivo de una Constitucion es regular las bases esenciales de la politica, econo-
mia y sociedad de una nacién. En ese sentido, la propuesta de texto de la Convencion
Constitucional tiene efectos profundos en la regulacion fundamental de los sectores
regulados, que se podrian ver profundamente reformados en caso de aprobarse.

Fiel al maximalismo con el que regula aspectos que, por su contenido, son —en
general- de nivel reglamentario, la propuesta norma expresamente aspectos propios
del Derecho de Agua, del Derecho de Mineria, y del Derecho Eléctrico, ademads de las
empresas estatales y emprendimiento en general, y contiene normas ambientales gene-
rales que afectan directamente a industrias del sector regulado que trabajan con recursos
naturales. Asimismo, dichos sectores se ven afectados de todas formas por el profundo

*  Abogada Pontificia Universidad Catolica de Chile; ayudante catedras Derecho Constitucional, Derecho
Civil y Derecho de Aguas y de Mineria de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile. tjzanartu@uc.cl

*#  Abogado Universidad Gabriela Mistral; Magister en Derecho de Mineria Universidad de Atacama.
Profesor asociado Universidad San Sebastidn y Universidad Gabriela Mistral. jose.zanartu@uss.cl

161



REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES N° 26 (161-199), 2022, Universidad San Sebastian (Chile)  1.S.S.N. 0718-302X

La propuesta de texto constitucional de la Convencion Constitucional en materia de actividades econémicas y
sectores regulados / TERESA ZANARTU TORRES, HIPOLITO ZANARTU ROSSELOT

debilitamiento que sufre el derecho de propiedad en comparacion a aquel consagrado en
la Carta Fundamental actual. Asi también son afectadas otras industrias relevantes, como
la forestal, que la Comision de Medio Ambiente y Modelo Econémico intentd intervenir
directamente, pero sin éxito.

II. DERECHO DE PROPIEDAD

El derecho de propiedad es la base fundamental de toda la economia. En efecto,
son los derechos reales y concesiones (que en muchos casos el legislador expresamente
les otorga el caricter de “derecho real”) los instrumentos con los que se aprovechan
los distintos recursos naturales o la propiedad privada de las empresas, los que estan
protegidos por el derecho de propiedad en la actual Constitucion.

Con el régimen juridico actual, la concesion es propiedad del titular, por lo que in-
gresa a su patrimonio y queda amparada, incluso expresamente como en el caso de la
concesion mineria y los derechos de aprovechamiento de aguas, por las garantias del
derecho de propiedad!.

El régimen de propiedad desarrollado por el ordenamiento juridico posterior a la
entrada en vigencia de la actual Carta Fundamental es robusto. Como reflejo de su
tiempo, los articulos de propiedad, basados en el liberalismo y el Doctrina Social de la
Iglesia, se hacen cargo de la crisis que habia dejado el debilitamiento de la propiedad
ocurrido desde las reformas agrarias de Frei Montalva y Allende como desde el proceso
de nacionalizacion de las empresas de la Gran Mineria del Cobre y Compania Minera
Andina. Asi, el dominio surge como uno de los derechos mas fuertes del catalogo de la
Constitucion actual.

1. Regulacién actual

El estatuto de la propiedad hoy esta compuesto, principalmente, del derecho de
propiedad y sus garantias, consagradas en los articulos 19 y 20 de la Constitucion actual,
y de la normativa civil que lo aterriza, principalmente en los articulos 582 y 583 como
normas principales.

El articulo mas importante es el 19 n° 24 de la Carta Fundamental, especialmente los
incisos que van del primero al quinto. Es uno de los mas largos por la importancia que
tenia para el constituyente su regulacion.

Primero, dispone que:

24°. El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales

o incorporales.?

Principalmente el recurso de proteccion.
Todos los subrayados son nuestros.
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Esto es armonico con la regulacion en los articulos 582 y 583 del Codigo Civil, que
tratan el dominio sobre los bienes corporales e incorporales, respectivamente. Este ultimo
dispone que sobre ellas hay una “especie de propiedad”:

Art. 582. El dominio (que se llama también propiedad) es el derecho real en una cosa
corporal, para gozary disboner de ella arbitrariamente; no siendo contra la ley o contra

derecho ajeno.

La propiedad separada del goce de la cosa, se llama mera o nuda propiedad.

Art. 583. Sobre las cosas incorporales hay también una especie de propiedad. Asi, el
usufructuario tiene la propiedad de su derecho de usufructo.

Este ultimo articulo ha abierto la puerta a lo que, en la practica, se ha denomina-
do la cosificacion de los derechos, o derechos sobre derechos, pues son e/ ejemplo de
bienes incorporales. Asi, se entiende que quien tiene un derecho, es dueno de él, como
dice el mismo articulo, por lo que, por ejemplo, el titular del derecho de servidumbre
tendria, realmente, la propiedad sobre €l. En razon de tal, podria ejercer sobre €l todas
las facultades propias del dominio, y estaria garantizado por el estatuto de la propiedad.
En razén de este argumento la Corte Suprema, sistematicamente en los ultimos anos,
ha acogido acciones de proteccion que buscan tutelar derechos no contemplados en el
catalogo del articulo 20, como veremos a continuacion. Asi, se ha considerado que, por
ejemplo, sobre el derecho a la proteccion de la salud, el titular tiene propiedad.

A continuacion, el inciso segundo del articulo 19 n° 24 dispone una reserva legal en
cuanto 2 modos de adquirir el dominio. Ademas, establece la funcion social. Dispone
la norma:

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

La funcion social es un concepto de la Doctrina Social de la Iglesia, adoptado por el
constituyente de 1980 para limitar la propiedad y alejarla de la concepcion decimononica
de un derecho absoluto en la practica, y que habia traido tantos problemas sociales en
los siglos XIX y XX. Asi, se constituye como un limite interno a las facultades de uso,
goce y disposicion, que entiende que la propiedad no solo sirve a quien la detenta sino
que tiene que ser ejercida en funcion de un interés general®. Esto ya se consagraba en
la Constitucion de 1925.

3 Penalilillo, Daniel, Los bienes: la propiedad y otros derechos reales, Editorial Juridica, Santiago, 2000,

p. 46.
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En nuestro pais, la funcion social comprende: (1) los intereses generales de la Nacion,
“es decir, cuanto convenga o beneficie al pais en su conjunto™; (2) la seguridad nacional;
(3) la utilidad y salubridad publica; y (4) la conservacion del patrimonio ambiental, lo
que comprende “la preservacion de la riqueza de la flora y fauna de Chile, previniendo
su explotacion desmesurada™.

A continuacion, la Constitucion trata la expropiacion. Esta fue regulada con mayor
profundidad que en la de 1925 justamente por el abuso que hubo de ella durante la

Reforma Agraria. En ese sentido, la Constitucién senala:

Nadlie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien sobre que recae o de
algunos de los atributos o facultades esenciales del dominio, sino en virtud de ley general
o especial que autorice la expropiacion por causa de utilidad ptiblica o de interés nacio-
nal, calificada por el legislador. El expropiado podra reclamar de la legalidad del acto
expropiatorio ante los tribunales ordinarios y tendrd siempre derecho a indemnizacion
por el darnio patrimonial efectivamente causado, la que se fijard de comiin acuerdo o en
sentencia dictada conforme a derecho por dichos tribunales.

A Jalta de acuerdo, la indemnizacion deberd ser pagada en dinero efectivo al contado.
La toma de posesion material del bien expropiado tendra lugar previo pago del total de
la_indemnizacion, la que, a falta de acuerdo, serd determinada provisionalmente por
peritos en la forma que seniale la ley. En caso de reclamo acerca de la procedencia de la
expropiacion, el juez podrd, con el mérito de los antecedentes que se invoquen, decretar
la suspension de la toma de posesion.

Por tanto, la inviolabilidad de la propiedad alcanza al derecho mismo o al bien en que
recae, y también a los atributos o facultades esenciales de €l, que serian los contenidos
en el Codigo Civil en el articulo 582°. Esto cubre los casos en que no se expropia total-
mente el bien, pero en la practica se vuelve inutilizable y el propietario no puede ejercer
correctamente dichas facultades. En consecuencia, no poder disponer de la propiedad
también es una expropiacion, por lo que se requiere una ley para llevarla a cabo. Esta
amplitud en el objeto de una expropiacion protegeria, por ejemplo, a los propietarios
de derechos de aprovechamiento de aguas de lo que la actual propuesta constitucional
dispone, como se vera posteriormente.

Las causales de expropiacion son la utilidad publica y el interés nacional. El precep-
to no solo establece causales, tal y como la Constitucion del 1925, sino que otorga el
derecho al expropiado de recibir una indemnizaciéon que podra fijar el afectado con la
Administracion o, en su defecto, ser determinada por tribunales, pero atendido el dano
patrimonial efectivo, entendiéndose como valor de mercado, causado por el acto. Si no
se acuerda otra forma, se pagara al contado, lo que es una reaccion al problema que se
produjo en la Reforma Agraria con los pagos mediante instrumentos a plazo que no se
pagaban oportunamente y terminaban devaluandose.

Cea, José Luis, Derecho constitucional chileno, Tomo III, Ediciones UC, Santiago, 2019, p. 616.
> Ibid.
6 Penailillo, op. cit., p. 47.
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La Constitucion busca evitar esta negligencia en el plazo estableciendo, también,
que no se podra hacer toma de posesion material del bien si no se paga previamente
la correspondiente indemnizacion, sea la definitiva o la provisional que fijen los peritos.
De todas formas, si hay una reclamacion judicial pendiente, el tribunal puede suspender
dicha toma de posesion.

Por ultimo, todo este estatuto estd protegido, ademas del amparo que brinda la
garantia del articulo 19 N° 26 (como freno al legislador y, por cierto, a la autoridad ad-
ministrativa), por el recurso de proteccion, que —al menos en teoria— asegura una rapida
solucion en caso de cualquier acciéon u omision ilegal o arbitraria que entorpezca o
amenace entorpecer o privar al duefo del legitimo ejercicio del derecho de propiedad.
Este recurso presenta facilidades procesales y es de tramitacion urgente, por lo que al
incluirse el articulo 19 n° 24 dentro de los protegidos, se denota el estatus elevado que
tiene dentro de los derechos. Asi dispone el articulo en cuestion:

Articulo 20. El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales, sufra pri-
vacion, perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias
establecidos en el articulo 19, nimeros 1.°, 2.°, 3.°inciso cuarto, 4.°, 5.° 6.° 9.°inciso
final, 11.° 12.°, 13.° 15.% 16.° en lo relativo a la libertad de trabajo y al derecho a
su libre eleccion y libre contratacion, y a lo establecido en el inciso cuarto, 19.° 21.°,
22.° 23.° 24.° y 25.° podrd ocurrir por si o por cualquiera a su nombre, a la Corte
de Apelaciones respectiva, la que adoptara de inmediato las providencias que juzgue
necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccion del
afectado, sin perjuicio de los demds derechos que pueda bacer valer ante la autoridad
o los tribunales correspondientes.

Procederd también, el recurso de proteccion en el caso del No. 8. del articulo 19, cuando
el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion sea afectado por un
acto u omision ilegal imputable a una autoridad o persona determinada.

Repetimos que el hecho de que la propiedad esté protegida por el recurso de pro-
teccion, sumado a la cosificacion de los derechos es el argumento que la jurisprudencia
adopto para proteger otros derechos, principalmente sociales, que no fueron incluidos
por el constituyente. No se veria desde la 6ptica de que la accion u omision estaria pri-
vando al titular del ejercicio del derecho no tutelado, sino que se agrega otro eslabon
a la cadena y se juzga desde la perspectiva que la accion u omision impide el ejercicio
de la propiedad sobre el derecho. Asi, en la practica, se ha ampliado el catilogo de
derechos protegidos por el recurso de proteccion del articulo 20.

2. Propuesta de la Convencién Constitucional
La Convencion Constitucional redact6 un estatuto de la propiedad que, aunque com-
patible con lo establecido en el Codigo Civil, la debilita considerablemente. Expresamente

algunos convencionales del Frente Amplio declararon que no debia tener tanta proteccion
como la que posee actualmente, pues la hace parecer un “derecho sacrosanto”.
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El homologo del articulo 19 n°® 24 actual es el articulo 78, que esta inserto en el capi-
tulo de Derechos fundamentales y garantias. Sus primeros incisos disponen lo siguiente:

Articulo 78. Toda persona, natural o juridica, tiene derecho de propiedad en 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 Constitucion o la ley declaren inapropiables.
Corresponderd a la ley determinar el modo de adquirir la propiedad, su contenido, limites
y deberes, conforme a su_funcion social y ecoldgica.”

A grandes rasgos, se mantiene la regulacion actual (aunque sea con una técnica
juridica menos fina): se identifican la propiedad sobre toda clase de bienes, y la reserva
legal de los modos de adquirir el dominio y sus limites, los que se determinan a base
de la funcion social.

Eso no quiere decir que no haya innovaciones. Primero, la voz “en todas sus espe-
cies” hace referencia al debate constitucional acerca de los diversos tipos de propiedad,
como la colectiva o la cooperativa. Con esto se pretende romper con la concepcion que
se creia que habia, en cuanto a que la Gnica propiedad seria la privada (Ia mas liberal
de todas, a ojos de varios convencionales).

Segundo, se funde en un mismo articulo los derechos a la propiedad (actual articu-
lo 19 n® 23) y de propiedad (actual articulo 19 n° 24), pues se exceptian del segundo
los bienes que la naturaleza ha hecho comun a todas las personas y los que la ley o la
Constitucion declaren inapropiables. La propuesta de la Convencion presenta un problema
de coherencia interna, pues la categoria de bien res commune omnie fue virtualmente
derogada por el mismo texto, que en su articulo 134 presenta la categoria de bienes
comunes naturales, que, en palabras de su defensor Ezio Costa®, justamente atina esta y
la de bienes nacionales de uso publico’. Por tanto, como desaparece esa nomenclatura
en el articulo 134, no se entiende a qué se refiere el articulo 78.

Tercero, no aterriza la funcion social de la propiedad. Esta fue perfilada pero nunca
desglosada lo suficiente en la Comision de Medio Ambiente y Modelo Econdémico.
Ademas, incluye la funcion ecolégica de la propiedad, pero no se refiere a que si eso
significa que entonces la social dejaria de contemplar la conservacion del patrimonio
ambiental. En todo caso, se dijo que ese limite buscaba proteger la funcion ecosistémica
de los bienes. Ambos conceptos deberan ser aterrizados por la ley y la jurisprudencia,
algo que no otorga certeza juridica inmediata.

Respecto de la indemnizacion, la propuesta dispone que:

Si se toma en cuenta la propuesta de Art. 18 de la Convencion Constitucional, solo es derecho
fundamental la propiedad tratindose de personas naturales.

Costa, Ezio, “Instituciones para la proteccion de la naturaleza”, en Una Constitucion Socioecologica
parva Chile: Propuestas Integradas, ed. Galdimez, Millaleo y Saavedra, Red de Constitucionalismo
Ecologico, Santiago, p. 121.

9 Establece como bienes comunes naturales cosas como el aire y la atmosfera, que en la tradicion juridica
occidental son clasicos ejemplos de bienes que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres.
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Ninguna persona puede ser privada de su propiedad, sino en virtud de una ley que au-
torice a la expropiacion por causa de utilidad puiblica o interés general declarado por
el legislador.

La propietaria o el propietario siempre tiene derecho a que se le indemnice por el justo
precio del bien expropiado.

El pago deberd efectuarse de forma previa a la toma de posesion material del bien expropiado
v la persona expropiada siempre podrda reclamar de la legalidad del acto expropiatorio,
asi como del monto y de la modalidad de pago ante los tribunales que determine la ley.
Cualquiera sea la causa invocada para llevar a cabo la expropiacion, siempre debe estar
debidamente fundada.

Hay elementos que se mantienen de la regulacion vigente, como que debe ser or-
denada por ley, que debe estar fundada en la utilidad publica o el interés general, la
facultad del expropiado a reclamar ante tribunales, y su derecho a ser indemnizado.
Sin embargo, es por medio de esta materia que la Convencion debilité el régimen de
propiedad en comparacion a la Constitucion actual. Primero, no se distingue el objeto
de la expropiacion, por lo que no queda claro si abarca solo la pérdida de propiedad,
o solamente perder el bien sobre el que ella recae, o incluso alguna de sus facultades
esenciales. Esto serd relevante especialmente en temas de Derecho de Aguas, sin consi-
derar la incertidumbre que eventualmente generaria a futuro.

Mas importante es la segunda modificacion, pues no establece que la indemnizacion
debe ser por el dano patrimonial efectivamente sufrido, lo que en la practica equivale
al valor de mercado del bien expropiado. De aprobarse la propuesta seria, en cambio,
por el justo precio. Este no es un criterio objetivo como el precio o valor de mercado,
sino que quedara al arbitrio de los peritos o el tribunal que inevitablemente tendran que
dirimir cuando el particular no esté de acuerdo con el precio establecido por el Estado.
Con esto se devalaa, en la practica, la propiedad, y se le quita, ilegitimamente, al priva-
do parte de su patrimonio, en la forma del diferencial entre el precio de mercado y el
precio justo. Es obvio que el dafio patrimonial efectivamente causado es un parametro
objetivo. Dicha objetividad de perdi6!©.

Tercero, no se establece que la indemnizacion, a falta de acuerdo, deba ser pagada
al contado y en efectivo, sino que lo unico que se menciona al respecto es que se puede
reclamar ante tribunales por la modalidad de pago. Esto podria hacer que volvieran los
viejos mecanismos que el constituyente de 1980 busco erradicar, como los pagos a plazo
y en instrumentos de dificil cobro o de facil devaluacion. Se consagra, entonces, una
nueva desproteccion para la propiedad, y una pérdida para el dueno, pues perfectamen-
te podria ocurrir que, por un pago tardio y devaluado, pierda ese margen de ganancia
entre el precio original y el resultante de la devaluacion.

Con estos cambios, la propiedad y el derecho de propiedad se debilitan, pues la
expropiacion, la amenaza mas grande que sufrieron los propietarios en el siglo pasado,

10 Basta con recordar las famosas “rentabilidades excesivas” que se utilizaron para rebajar las compensaciones

a pagar a proposito de la nacionalizacion de las empresas de la Gran Mineria del Cobre y Compania
Minera Andina, en 1971.
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pierde exhaustividad en su regulacion, y le facilita al Estado expropiar con menos costo
y mas facilidad. Asi, a pesar de la legitimidad que pueda tener el acto en si, el propieta-
rio sufre un dano patrimonial en la practica, pues oportunidades no faltan para que no
termine recibiendo la indemnizacion que por justicia le es debida. Ademas, al hacerle
mas facil el tramite al Estado, puede llevar a un aumento, quizas no realmente justificado,
en las expropiaciones a futuro'!.

A esta desproteccion se le suman las modificaciones al recurso de proteccion, cuyo
simil se haya en el articulo 119 de la propuesta, y que entre sus incisos dispone que:

Toda persona que, por causa de un acto o una omision, sufra una amenaza, perturba-
cion o privacion en el legitimo ejercicio de sus derechos fundamentales, podrd concurrir
por si o por cualquiera en su nombre ante el tribunal de instancia que determine la
ley, el que adoptara de inmediato todas las providencias que juzgue necesarias para
restablecer el imperio del derecho. Esta accion se podra deducir mientras la vulneracion
persista. La accion se tramilard sumariamente y con preferencia a toda otra causa que
conozca el tribunal.

Esta accion cautelar serd procedente cuando la persona afectada no disponga de otra
accion, recurso o medio procesal para reclamar de su derecho, salvo aquellos casos en que,
por su urgencia y gravedad, pueda provocarle un dario grave inminente o irreparable.

Los problemas para la propiedad estin en que solo se puede accionar por este
articulo mientras la vulneracion persista, cuando el actual régimen otorga treinta dias
corridos desde que se verifica la accion u omision. Ademas, es una accion residual, que
no puede usarse si hay otra especial para reclamar el mismo derecho. En caso de la
propiedad la hay, pues esta, por ejemplo, la accion reivindicatoria del Codigo Civil, por
lo que, por consiguiente, no se verifica lo que dispone el articulo. El gran contratiempo
es que el actual recurso de proteccion es evidentemente mucho mas rapido y facil en
cuanto a tramitacion que una accion reivindicatoria u otra accion penal.

a) Propiedad indigena

Es indudable que una de las mayores novedades en materia de propiedad que in-
troduce el proyecto de la Convencion es el estatuto de la propiedad indigena, que se
subsume dentro de la plurinacionalidad que la permea integramente.

El articulo 79, que lo recoge, esta ubicado intencionalmente a continuacion del que
consagra el derecho de propiedad. Durante la discusion de la Comision de Armonizacion,
sectores algo mas moderados —a este respecto al menos— de la izquierda intentaron
moverlo a la seccion de derechos culturales, para que se interpretara con ese cariz. Sin
embargo, no se logrd, pues los escanos reservados estaban conscientes de lo que signi-
fica que esté inmediatamente después del articulo pertinente al derecho de propiedad.

11 Mi4s aun tratindose de la propuesta contenida en el articulo 79 inciso tercero, que veremos a
continuacion.
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Esta, por tanto, es la propiedad indigena sobre todos los bienes, no sobre sus derechos
culturales u otros aspectos que en la practica pueden llegar a ser mas simbdlicos.

Asimismo, la discusion en la Comision de Derechos Fundamentales estuvo marcada
por el caracter reivindicatorio de las peticiones indigenas en cuanto a la tierra, lideradas
por las mapuches, y con convencionales afirmando que el sistema de posesion inscrita
fue un “artilugio” para usurparle la tierra a los pueblos originarios que no entendian
como funcionaba. Se senal6, ademas, que la propiedad indigena debia tener especial
proteccion, concentrandose principalmente en las tierras, sus tierras, cuyas demarcaciones
reales serian las mas amplias reclamadas.

Lo que senala el articulo en cuestion es:

Articulo 79. El Estado reconoce y garantiza, conforme con la Constitucion, el derecho
de los pueblos y naciones indigenas a sus tierras, 1erritorios y recursos.

La propiedad de las tierras indigenas goza de especial proteccion. El Estado establecerd
instrumentos juridicos eficaces para su catastro, regularizacion, demarcacion, titulacion,
reparacion y restitucion.

La restitucion constituye un mecanismo preferente de reparacion. de utilidad piiblica y
de interés general.

Conforme con la Constitucion y la ley, los pueblos y naciones indigenas tienen derecho
a utilizar los recursos que tradicionalmente han usado u ocupado, que se encuentran
en sus territorios y sean indispensables para su existencia colectiva.

En suma, se establece un estatuto especial de la propiedad indigena de sus tierras,
especialmente de cara a su restitucion. Lo que busca la Constitucion es que los indige-
nas puedan volver a ser duenos de las que poseian antes de los procesos de unificacion
nacional de la segunda mitad del siglo XIX, y lo dice expresamente en su inciso tercero.
Eso implicaria, por tanto, privilegiar el dominio ancestral de comunidades indigenas por
sobre la propiedad actual de los que alli viven, lo que podria impactar sectores pro-
ductivos como la agricultura, la ganaderia y la industria forestal. Esto, pues claramente
este articulo razona a base de las peticiones mapuches, que recaen precisamente en las
productivas y fértiles tierras de La Araucania.

Esto es coherente con el inciso tercero, que senala que la restitucion es de utilidad
publica y de interés general, 1o que se conecta con el articulo anterior. Asi, la restitucion
de tierras a los indigenas serfa un motivo constitucionalmente valido para efectuar una
indemnizacion. El texto es claro, probablemente para evitar que se impida esta accion
mediante resoluciones judiciales una vez que los expropiados reclamen ante tribunales.
Esto no es solo un derecho que tienen los pueblos originarios, sino que es garantizado
por el Estado. Por tanto, el peligro para los actuales propietarios y sus industrias no es,
para nada, hipotético.

Ademas, tienen derecho a los recursos que tradicionalmente han usado dentro de
su territorio y que son esenciales para su supervivencia colectiva (concepto que tampo-
co fue explicado en las sesiones de la Comision), lo que es concordante, al menos en
temas de agua, con el tratamiento privilegiado que tienen los pueblos originarios en esa
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materia también, en otros articulos que se veran posteriormente. Por ultimo, no se sabe
qué implicaria la “especial proteccion” que dispone el articulo.

3. Cambios

Constitucion de 1980

Propuesta de la Convencion Constitucional

Dominio sobre toda clase de bienes
corporales e incorporales.

Distincion entre derecho de propiedad,
bien sobre el que recae, y atributos
esenciales de la propiedad. Esto a la
vez es relevante en cuanto configura
el objeto de la expropiacion.

Reserva legal en cuanto a la creacion
de modos de adquirir, uso, goce y dis-
posicion, y de limites y obligaciones.
Esto se traduce también en una reserva
legal en cuanto a la creacion de nuevos
tipos de derechos reales.

Limite constitucional a la propiedad
a través de su funcion social. Esta se
compone de las exigencias que emanan
de los intereses generales de la Nacion,
la seguridad nacional, la utilidad y
salubridad publicas, y la conservacion
del patrimonio ambiental.
Expropiacion a través de una ley por
causa de utilidad publica o interés
nacional. La indemnizacion, pactado
por las partes o fijado por un tribunal,
debe corresponder al dano patrimonial
efectivo causado por el acto. Si no se
pacta otra modalidad, debera pagarse
en efectivo y al contado, y previo a
la toma de posesion del bien. El ex-
propiado podra siempre recurrir ante
tribunales.

1.

Dominio en sus diversas especies sobre
toda clase bienes.

Reserva legal en cuanto a modos de
adquirir el dominio, su uso, goce, dis-
posicion y limites y deberes.

Limite constitucional a la propiedad por
medio de su funcion social y ecologica.
Los convencionales no consideraron
pertinente definir la primera, y perfi-
laron la segunda como todas aquellas
funciones que los bienes en cuestion
prestaban al ecosistema.
Expropiacion mediante una ley, por
causa de utilidad publica o interés
nacional, pagindose un justo precio
por el bien antes de tomar posesion
de él. Puede recurrirse a tribunales por
la legalidad del acto, o por el monto o
modalidad de pago.

Propiedad protegida por la garantia
del articulo 119, que es una accion
residual y que solo puede interponerse
mientras dure la vulneracion.
Estatuto especial para la proteccion in-
digena que debe ser garantizado por el
Estado, especialmente en cuanto a sus
tierras y recursos. Su propiedad sobre
estas cuenta con “especial proteccion”,
concepto que no ha sido definido.
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Constitucion de 1980 Propuesta de la Convencion Constitucional

6. Fuerte proteccion a través de la garantia | 7. La restitucion de tierras constituye un

del recurso de proteccion. Esta tutela mecanismo preferente de reparacion,
ha permitido que derechos que no se y como es de utilidad publica e interés
contemplaban en el articulo 20 sean general es causal, por expresa letra
protegidos por via jurisprudencial a constitucional, de expropiacion.

través de la aplicacion de la cosificacion | 8. Los pueblos originarios tienen dere-
de los derechos, basado en el punto 1. cho a usar los recursos dentro de sus

territorios que tradicionalmente han
utilizado para su supervivencia colec-
tiva, concepto que tampoco ha sido
definido.

En conclusion, la propiedad pierde vigor sustantivo en la propuesta de la Convencion
Constitucional. Por un lado, las funciones social y ecologica no estan lo suficientemente
aterrizadas como para generar certeza juridica. Por otro, la expropiacion no define su
objeto, por lo que posiblemente algo que hoy es considerado como tal, de aprobarse la
propuesta de la Convencion, podria no serlo. Mds importante aun, el deber de indemni-
zar se limita inicamente al “justo precio”, y dejando a las partes o al tribunal la fijacion
de las modalidades de pago. Esto en la practica puede empobrecer a los expropiados.
Por ultimo, se debilita en cuanto a garantias procesales, pues el recurso que reemplaza
al de proteccion se vuelve residual y con un tiempo acotado para interponerla. Esto no
solo es un problema para los duefios de terrenos atractivos para el Estado de expropiar,
sino que para los que son titulares de concesiones y derechos reales, que gozan de una
proteccion mas efectiva con la normativa actual.

Ademas, con el nuevo estatuto de propiedad indigena, el que debe ser garantizado
por el Estado y que establece como prioridad la restitucion de tierras, el dominio sobre
bienes raices de una gran cantidad de chilenos se ve gravemente amenazada. Ello no
afecta solamente el trabajo de toda una vida, sino que a la economia nacional, en cuanto
esas tierras son fértiles para la agricultura, ganaderia y la industria forestal, especialmente
importante en un pais productor de materias primas como es Chile.

ITII. EMPRENDIMIENTO Y EMPRESAS ESTATALES

La regulacion de las empresas es también un pilar fundamental del estatuto juridico
actual. Esta se compone del derecho a la libertad de emprender, que da pie a todo el
emprendimiento privado, y la regulacion de las empresas estatales. El constituyente de
1980 también quiso resolver los problemas que el Estado empresario de la Constitucion
de 1925 habia causado. Por tanto, limito la creacion de las empresas estatales, y ademas
le quito sus privilegios para que las que existieran tuviesen que competir en un plano
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de igualdad con las empresas privadas, salvo excepciones calificadas por ley de quérum
calificado. Todo esto es una manifestacion del Estado subsidiario, que reemplazo el Estado
de bienestar que se habia desarrollado con la anterior Constitucion, y que el proyecto
de la Convencion pretende a la vez modificar por uno social y de derechos.

1. Regulacién actual

El primer inciso del articulo 19 N° 21 consagra el derecho a desarrollar cualquier
actividad econémica, lo que se conoce como la libertad de emprendimiento. Ademas,
senala sus limites:

21°. El derecho a desarrollar cualquiera actividad economica que no sea contraria a la
moral, al orden piiblico o a la seguridad nacional, respetando las normas legales que
la regulen.

Por consiguiente, no es una libertad absoluta, sino que el emprendimiento esta limitado
por (1) la moral, (2) el orden publico, que son todas aquellas normas que regulan las bases
esenciales de la sociedad, y que “permiten a todos y cada uno de sus miembros a cumplir
sus funciones propias en paz y con seguridad juridica”'? y (3) la seguridad nacional. Esos
son los limites que, de transgredirse, impiden el ejercicio del derecho, pero cuando si
esta permitido, de todas formas se ve limitado por el respeto a las normas legales que la
regulen, como lo son, por ejemplo, las normas ambientales fijadas a nivel legal, como la
Ley N° 19.300. Esta frase, ademads, establece una reserva legal, en cuanto a que las normas
que regulan la actividad econémica no pueden tener rango inferior a una ley.

El primer inciso regula a los privados en la economia, mientras que el segundo
establece el régimen de las empresas estatales, con algo de recelo en cuanto a su parti-
cipacion de forma justa en la economia:

El Estado y sus organismos podrdan desarrollar actividades empresariales o participar
en ellas solo si una ley de quérum calificado los autoriza. En tal caso, esas actividades
estaran sometidas a la legislacion comiin aplicable a los particulares, sin perjuicio de las
excepciones que por motivos justificados establezca la ley, la que deberd ser. asimismo.,
de quorum calificado.

Primero, se distingue entre las empresas estatales, tan comunes durante el siglo XX,
y las empresas en donde el Estado tiene una participacion, por ejemplo, por medio de
acciones. Esto solo se puede hacer mediante una ley de quérum calificado. Mas im-
portante aun, establece expresamente que las empresas estatales deben participar del
mercado en igualdad de condiciones que los privados. Lo anterior es una manifestacion
del principio de igualdad que guia la Constitucion actual. Asi, se evita el abuso que po-
drian hacer las empresas estatales de su posicion privilegiada, y las fuerza a funcionar

12 Cea, op. cit., p. 565.
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bajo la 16gica del libre mercado, la competencia, y la igualdad de oportunidades. Si se
quisiera establecer excepciones a esta igualdad, tendria que hacerse por medio de una
ley de quérum calificado.

Lo dicho es una aplicacion de la igualdad y no discriminacion en materia econémica,
derecho —no solo principio— enunciado en el articulo 19 n° 22:

22°. La no discriminacion arbitraria en el trato que deben dar el Estado y sus organismos
en materia economicd.

Solo en virtud de una ley, y siempre que no signifique tal discriminacion, se podrdan au-
torizar determinados beneficios directos o indirectos en favor de algiin sector, actividad
o zona geogridfica, o establecer gravamenes especiales que afecten a uno u otras. En el
caso de las franquicias o beneficios indirectos, la estimacion del costo de estos deberd
incluirse anualmente en la Ley de Presupuestos;

El Estado, entonces, se obliga a no discriminar arbitrariamente a los privados y entre
ellos en materia econémica. Es una prohibicion absoluta, pues incluso aunque se esta-
blezcan privilegios a un (1) sector, (2) actividad, o (3) zona geografica, esto debe hacerse
mediante ley y nunca puede significar una discriminacion ilogica o injusta'. De hecho,
para salvaguardar esto es que el articulo 63 N° 9 dispone que las empresas estatales o
en las que este participe no pueden contratar empréstitos con el Estado o sus empresas:

9) Las que fijen las normas con arreglo a las cuales las empresas del Estado y aquellas
en que este tenga participacion puedan contratar empreéstitos, los que en ningtin caso
podrdn efectuarse con el Estado, sus organismos o empresas;

En consecuencia, la regulacion actual, por concordancia de los diversos articulos en
cuanto a participacion estatal en la economia, es marcadamente restrictiva, y guiada por
el principio de neutralidad econémica. Tiene barreras para iniciarla, pues solo puede
hacerlo por medio de una ley de quérum supramayoritario. Ademas, queda sometido
a las mismas reglas que los privados, por lo que no tendra facilidades ni trato privile-
giado como si las habian en gran parte del siglo XX, e incluso si llegase a haber alguna
excepcion, esta también debe disponerse en una ley del mismo quérum. Con estos res-
guardos, se termina con el Estado empresario de la Constitucion de 1925, y la actividad
econdmica del Estado queda supeditada al ambito del mercado y la libre competencia.
El Estado, a fin de cuentas, participa en él como un privado mas.

Esto no quiere decir que los privados tengan una libertad absoluta para emprender,
sino que deben siempre ajustarse a la ley al hacerlo, y no pueden realizar actividades
econdmicas que vayan contra la moral, la seguridad nacional o el orden publico.

13 Fermandois, Arturo, Derecho Constitucional Economico Tomo I, Ediciones UC, Santiago, 2005, p. 288.
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2. Propuesta de la Convencion Constitucional

Lo anterior cambia radicalmente con la propuesta de la Convencion Constitucional.
En cuanto a principios, se busca dejar atras el Estado subsidiario, por lo que para hacer
real el social y de derechos que se desea implementar, debe tener un mayor rol en la
economia, no solo como regulador, sino como un activo participante. Ademas, el Estado
regional con autonomias territoriales permite a las entidades autbnomas crear nuevas
empresas. Con la desaparicion de los quorums supramayoritarios, ademas, eso se hace
mas facil.

a) Derecho a desarrollar actividades economicas y estatuto de las empresas
estatales

En primer lugar, hay que destacar que si estd consagrado el derecho a desarrollar
actividades economicas. El articulo 80 lo contiene en su primer inciso:

Articulo 80. Toda persona, natural o juridica, tiene libertad de emprender y desarrollar
actividades economicas. Su ejercicio debe ser compatible con los derechos consagrados
en esta Constitucion vy la proteccion de la naturaleza.

Curiosamente, el articulo, por ser vago, es mas permisivo que el actual 19 n° 21.
Esto, pues no hay una clara diferenciacion entre las dareas en que no se podria ejercer
este derecho, y en las que si pero con limitaciones. El tenor literal de la norma parecie-
ra apuntar a que se podria emprender en toda drea, mientras sea compatible con los
derechos constitucionales y la proteccion de la naturaleza, con estos dos como limites y
no como prohibicion. Ademas, se termina con la moral, el orden publico y la seguridad
nacional como elementos relevantes en la norma.

Asimismo, se subraya la importancia de la naturaleza en el proyecto. La norma nace
de una discusion marcada por el ecocentrismo, por lo que cualquier actividad que pudiese
danar a la Naturaleza no seria constitucional. Los derechos constitucionales actualmente
son un limite al ejercicio del derecho y no una prohibicion, pero con la propuesta se
debe tener en consideracion su extensisimo catalogo.

El tono del debate constitucional también sigui6 la linea de quitarle las restricciones
actuales al Estado en términos de actividad econémica. No solo por el fin de Estado
subsidiario, que traerd una mayor necesidad de prestaciones estatales, sino que por una
desconfianza respecto de la real efectividad del sistema actual en cuanto a la igualdad
de oportunidades. Segun los convencionales, la competencia en el mercado no seria
justa, y se necesitaria del Estado para fiscalizar, regular, e introducir ain mas opciones
a los consumidores participando activamente de ella.

Fue esto lo que se plasmo en el articulo 182, contenido en el capitulo de Buen
gobierno y funcion puiblica. Se da a entender que una de las funciones del Estado es
participar en la economia, de diversas formas. Hay un cambio de paradigma en cuanto
a que esta regulacion sale de la 16gica de los derechos fundamentales individuales, en
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que se la miraba con desconfianza, y es introducido en un capitulo que habla de las
funciones del Estado, una de estas seria la econoémica.

Articulo 182. El Estado participa en la economia para cumpliv sus fines constitucio-
nales, de acuerdo con los principios y objetivos economicos de solidaridad, pluralismo
economico, diversificacion productiva y economia social y solidaria. En el ejercicio de
sus potestades regula, fiscaliza, fomenta y desarrolla actividades economicas, conforme
a lo establecido en esta Constitucion y la ley.

La Constitucion reconoce al Estado iniciativa para desarrollar actividades economicas,
mediante las formas diversas de propiedad, gestion y organizacion que autorice la ley.

El primer inciso enuncia que el Estado tiene un rol protagénico en la economia.
Comienza declarando que el Estado participa en la economia, lo que se ve reforzado
por el inciso segundo, que le otorga iniciativa para desarrollar actividades econdmicas.
Asi, no solo regula, fiscaliza y fomenta, sino que también desarrolla actividades econ6-
micas, con el fin de cumplir los principios y objetivos de la Constitucion, como lo son
satisfacer los derechos (especialmente sociales) de las personas, entregarles una vida
digna, y proteger la naturaleza. Ademas, incluye ciertos principios que deben guiar su
actividad economica, muchos de estos no quedaron lo suficientemente bien explica-
dos en el texto o en el debate que se dio dentro de la Comision de Medio Ambiente y
Modelo Econoémico.

El tercer inciso contempla la regulacion homologa la inciso segundo del actual ar-
ticulo 19 n° 21:

Las empresas publicas se creardn por ley, se regirdan por el régimen juridico que esta de-
termine y les seran aplicables las normas sobre probidad y rendicion de cuentas.

Esta es la mayor demostracion del fin de la desconfianza hacia el Estado empresario.
A pesar de que se mantiene el requisito de que solo podran existir empresas estatales
por ley, al desaparecer los quérums supramayoritarios estas podrian ser autorizadas en
virtud de una mera ley simple. Ademas, se elimina la mencion de que deberan atenerse
a las mismas normas que los privados. Termina el actual paradigma de lo privado en el
que el Estado, en su rol de empresario, es uno mas dentro del mercado. Esto permitiria
eventuales privilegios y discriminaciones sin que fueran inconstitucionales. Solo les hace
aplicables normas de probidad y rendicion de cuentas que les son aplicables a otros
organismos estatales, sin hacer mencion alguna del mercado o de las empresas privadas
contra las que competiria.

Ademas, el articulo omite aspectos importantes. Actualmente, el articulo 19 n° 21
si hace la diferencia entre desarrollar actividades empresariales (empresas estatales) o
participar en ellas (empresas en las que el Estado participa)'®. Sin embargo, el articu-
lo 182 de la propuesta no, y se refiere solo a la primera, con el vocablo de “empresas

4 Distincion que se reitera en el inciso octavo del articulo 19 n° 24.
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publicas”. Por tanto, queda una gran interrogante respecto de como se regulara la mera
participacion estatal en empresas que no son de su propiedad, y si esta también estara
sujeta a ese régimen.

Sin embargo, si se mantiene la prohibicion a las empresas estatales, en el articulo
264 letra ¢), de contratar empréstitos con el Estado u otras de su propiedad.

¢) Establecer las condiciones y reglas conforme a las cuales las universidades y las empre-
sas del Estado y aquellas en que este tenga participacion puedan contratar emprestitos,
los que en ningtin caso podrdn efectuarse con el Estado, sus organismosy empresas.

En los dltimos dos incisos se enfocan en las facultades reguladoras y fiscalizadoras del
Estado en materia de colusion y otras malas practicas econémicas, fomentando ademas
los ciertos tipos de mercados.

b) Estado regional y empresas estatales

La propuesta constitucional innova en cuanto a que surgen distintos tipos de empre-
sas estatales de acuerdo con qué entidad territorial las cree. Todas comparten el régimen
comun explicado anteriormente.

Primero, se pueden crear empresas a nivel municipal, como lo dispone el articulo 214.

Articulo 214. Las comunas autonomas, a fin de cumplir con sus funciones y ejercer sus
atribuciones, podrdan crear empresas. o participar en ellas, ya sea individualmente o
asociadas con otras entidades puiblicas o privadas, previa autorizacion por ley general o
especial. Las empresas piiblicas municipales tendran personalidad juridica y patrimonio
propio y se regirdn en conformidad con lo dispuesto en la Constitucion y la ley.

Este articulo si hace la distincion que el articulo 182 olvido, lo que demuestra que
los convencionales si estaban conscientes de ella. La Comision de Armonizacion no
advirtio la incongruencia o no quiso corregirla. Ademas, dispone que las empresas mu-
nicipales tendran patrimonio propio, y que son creadas para cumplir con las funciones
del municipio.

Segundo, las regiones autonomas también pueden crear empresas, segin el articulo
220 letra e):

e) La creacion de empresas publicas regionales por parte de los organos de la region
autonoma competentes, conforme a los procedimientos regulados en la ley.

Aca hay un mandato legal al legislador que no esta presente en los articulos anterio-
res, pues no solo el régimen de la empresa se determinara por ley, sino que su proceso
de creacion, por lo que podria diferir del articulo 182.

Tercero, el Estado lo puede hacer, también, por medio de los gobiernos regionales.
El articulo 224, al final de cuentas, le entrega la competencia de crearlas a la asamblea
regional, a propuesta del gobierno de cada region. Sin embargo, el articulo 226 letra 1)

176



I.S.S.N. 0718-302X  REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES N° 26 (161-199), 2022, Universidad San Sebastian (Chile)
La propuesta de texto constitucional de la Convencion Constitucional en materia de actividades econémicas y
sectores regulados / TERESA ZANARTU TORRES, HIPOLITO ZANARTU ROSSELOT

establece que requiere la ratificacion por parte de la Camara de las Regiones, en virtud
del articulo 268 n° 1.

Articulo 224: Son atribuciones esenciales de los gobiernos regionales las siguientes:

¢) Proponer a la asamblea regional la creacion de empresas ptiblicas regionales o la
participacion en empresas regionales para la gestion de servicios de su competencia,
seguin lo dispuesto en la Constitucion, la ley y el estatuto regional.

Articulo 226: Son atribuciones de la asamblea regional:

) Aprobar, a propuesta de la gobernadora o del gobernador regional y previa ratifi-
cacion de la Camara de las Regiones, la creacion de empresas puiblicas regionales o la
participacion en empresas regionales. >

Articulo 268 N° 1.- Solo son leyes de acuerdo regional:

m) Las que autoricen a las entidades territoriales la creacion de empresas piiblicas.

Por dltimo, el Estado central, con las exigencias del articulo 182, puede crear empre-
sas publicas. Curiosamente, la ley en cuestion no requiere de aprobacion de la Camara
de las Regiones, como ocurre en las regionales.

3.

Cambios

En conclusion, los pilares de ambas regulaciones son:

Constitucion de 1980

Propuesta de la Convencion

Derecho a desarrollar actividades eco-
nomicas y a emprender.

2. Prohibicion de ejercer ese derecho si Ejercicio limitado por los derechos
contraviene la moral, el orden publico constitucionales y la proteccion a la
o la seguridad nacional naturaleza.

3. Reserva legal: ejercicio del derecho Fin de logica de Estado subsidiario:
limitado solo por la ley. Estado empresario tratado en un capitulo

4. Estado puede crear empresas o parti- separado, acerca de funcion publica.
cipar en ellas. El Estado participa en la economia y

5. Necesidad de ley de quérum calificado tiene iniciativa para desarrollar activi-

que lo permita.

Derecho a emprender y desarrollar
actividades econémicas.

dades economicas.
Estado regula, fiscaliza, fomenta y de-
sarrolla actividades econdmicas.

15

Se repite, ademads, la distincion que el articulo 182 omitio.
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Constitucion de 1980 Propuesta de la Convencion

6. Igualdad de condiciones: el Estado | 6. Empresas publicas deben ser creadas

compite como un privado mas en el por ley (sin quérum supramayoritario).

ejercicio de la actividad economica. No especifica respecto de la participa-
7. Solo puede haber trato diferenciado en cion en empresas.

virtud de una ley de quérum calificado. | 7. Constitucion no establece que em-
8. Las empresas estatales no pueden presas publicas deban regirse por las

contratar empréstitos con el Estado u mismas reglas que los privados, solo

otras empresas publicas estan sujetas a deberes de probidad y

rendicion de cuentas.

8. Empresas estatales no podran contratar
empréstitos del Estado u otras empresas
publicas.

9. Comunas autonomas pueden crear
empresas estatales.

10. Regiones auténomas pueden crear
empresas estatales.

11. Asambleas regionales pueden crear
empresas estatales, previa propuesta
del gobierno regional y ratificacion
por la Camara de las Regiones.

En conclusion, se produce un cambio sustancial en cuanto al Estado empresario. Con
el reemplazo del modelo subsidiario por uno social y de derechos, se eliminan restric-
ciones que tenia que enfrentar el Estado para crear empresas o participar de ellas. Esto
era fruto de la desconfianza con que el constituyente de 1980 veia a la actividad econo-
mica estatal, que fue sustituido por la que los convencionales tienen hacia la actividad
privada. No solo se las deja de ver con suspicacia, sino que, de aprobarse la propuesta
de la Convencion Constitucional, no tendrian que atenerse a las mismas condiciones con
que los privados operan en el mercado.

Ademas, con la nueva forma de Estado regional, podran existir varias empresas esta-
tales de distinta extension. En suma, el Estado empresario volveria totalmente revitalizado
y fuerte, y sin estar sujeto a las mismas obligaciones de competencia en igualdad que
los privados.
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IV. REGULACION GENERAL DE RECURSOS NATURALES

La propuesta de la Convencion fue escrita con un enfoque ecocéntrico, lo que se
tradujo en normas concretas que no solo protegen debidamente el medio ambiente, sino
que restringen excesivamente la actividad humana, especialmente la econémica. Esto
ocurri6 porque en la Comision de Medio Ambiente y Modelo Econémico primé un clima
refundacional radicalmente ecologico, con muchos convencionales afines a principios
extremos como el principio del decrecimiento. Esto se tradujo en informes que el pleno
nunca pudo —o quiso— moderar lo suficiente.

Si bien el texto tratdé en normas especificas sectores regulatorios en materia de re-
cursos naturales como el eléctrico, el minero o el hidrico, de todas formas, hay normas
relevantes generales.

1. Regulacion actual

La Constitucion vigente fue pionera en su proteccion al medio ambiente. Establecio,
por ejemplo, el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, y consagro
la proteccion del patrimonio ambiental como un limite a nada menos que su derecho
mas robusto, el de propiedad. Sin embargo, para los estindares actuales, en el contexto
de crisis climatica, sigue siendo escueto.

Asi, el articulo 19 n° 8 dispone que:

8°. El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Es deber del Estado
velar para que este derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza.
La ley podrd establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados derechos o
libertades para proteger el medio ambiente;

Este articulo se hace cargo del rol de las personas en proteger la naturaleza, incluso
si es a costa de algunas libertades, por mas especificas que sean y restringidas estén sus
limitaciones.

En algunos casos, este articulo puede estar garantizado, parcialmente, por el recurso
de proteccion.

Asimismo, el articulo 19 n° 23 en su inciso primero excluye del derecho a la pro-
piedad a las res commune omnie, que como se dijo muchas veces consisten en bienes
naturales, asi como también los bienes nacionales de uso publico, entre los que actual-
mente se cuentan el agua y las playas. En efecto, el actual Art. 19 N° 23, en su inciso
primero, dispone:

23°. La libertad para adquirir el dominio de toda clase de bienes, excepto aquellos que la
naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres o gue deban pertenecer a la Nacion
toda y la ley lo declare asi. Lo anterior es sin perjuicio de lo prescrito en otros preceptos
de esta Constitucion.
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Estos son los preceptos que han permitido regular la naturaleza en leyes que, a pesar
de que necesitan actualizacion, permitieron establecer las bases de un ordenamiento que,
en permanente actualizacion, se ha hecho cargo de las problematicas medioambientales
de nuestro pais. El ejemplo perfecto de esto es la Ley N° 19.300 de Bases Generales del
Medio Ambiente.

2. Propuesta de la Convencion Constitucional.

El texto presentado a la ciudadania el 4 de julio ahonda mucho mas en la protec-
cion del medio ambiente. Se establece como principio el hecho de que los humanos
son interdependientes con la naturaleza, y se promueve el buen vivir, concepto que
justamente la protege. Ella, junto con los animales, pasan a ser sujetos de derecho. Asi,
el ecologismo radical permea toda la propuesta.

a) Naturaleza y Derecho Regulatorio

La normativa ecoldgica afecta los sectores regulados en general, pues implica una
limitacion a la actividad humana. La mayoria esta contenida en el capitulo de Naturaleza
Y Medioambiente'®. Este establece varios principios en materia ambiental, en el articulo
128 inciso primero:

Articulo 128. Son principios para la proteccion de la naturaleza y el medioambiente, a
lo menos, los de progresividad, precautorio, preventivo, de justicia ambiental, de solidca-
ridad intergeneracional, de responsabilidad y de accion climdtica justa.

Los mas preocupantes son los precautorio y preventivo, pues no se podria llevar a
cabo ninguna accion humana que pudiese, incluso en el escenario mas hipotético, poner
en peligro el equilibrio de la naturaleza. Su efecto es una suerte de inversion de la carga
de la prueba, pues, bajo la légica pro natura, no es el Estado el que debe probar que
se producira el dano, sino que es el privado el que debe demostrar que bajo ninguna
posibilidad se danara al ecosistema. Si no se cumple con esta exigencia, el proyecto no
puede llevarse a cabo. Es, en la prictica, un estindar casi imposible de cumplir, y se
aprobo bajo la luz de la desconfianza hacia los empresarios privados que demostraron
tener los convencionales.

El articulo 134 regula en detalle los bienes comunes naturales, como ya explicamos.
Este senala que:

Articulo 134. Los bienes comunes naturales son elementos o componentes de la naturaleza
sobre los cuales el Estado tiene un deber especial de custodia con el fin de asegurar los
derechos de la naturaleza v el interés de las generaciones presentes y futuras.

16 Capitulo que por cierto requiere de un quérum mayor para reformar (dos tercios, o cuatro séptimos

mas un referéndum), segtn la disposicion transitoria séptima.
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Este primer inciso conceptualiza los bienes comunes naturales, y establece que, en
razon de ello, el Estado tiene un deber especial de custodia. Esto se tomé del Public
Trust Law, una teoria juridica desarrollada en EE.UU. que intenta armonizar el dominio
privado de ciertos bienes, con un deber subsidiario pero siempre presente del Estado
de protegerlos. Segin la norma, este debe intervenir para asegurar los derechos de la
naturaleza, establecidos en el articulo 103, y los intereses de las generaciones futuras.

Son bienes comunes naturales el mar territorial v su fondo marino;: las playas: las aguas,
glaciares v humedales: los campos geotérmicos: el aire vy la atmdsfera: la alta monita-
na, las dreas protegidas y los bosques nativos: el subsuelo, y los demds que declaren la
Constitucion y la ley.

Este segundo inciso denota que la categoria de bienes comunes naturales, con todo
lo que implica, incluye algunos actuales bienes nacionales de uso publico, y las cosas
que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres. El principal problema es el
poco bagaje juridico de esta categoria, y por tanto la poca certeza que entrega.

Entre estos bienes son inapropiables el agua en todos sus estados, el aire, el mar territorial
v las playas, los reconocidos por el derecho internacional y los gue la Constitucion o las
leves declaren como tales.

El inciso tercero denota otra falencia en la técnica juridica de la Convencion. A
pesar suyo (como los mismos miembros de la Comision de Medio Ambiente y Modelo
Econdémico dijeron), el articulo quedé aprobado de una forma que da a entender que hay
bienes naturales comunes inapropiables, que son los que aqui se enlistan, y apropiables
(el resto). Ellos realmente querian que ninguno fuese apropiable, tomando lo que son
las excepciones del actual articulo 19 n°® 23.

Tratdndose de los bienes comunes naturales que sean inapropiables, el Estado debe
preservarlos, conservarlos y, en su caso, restaurarlos. Debe, asimismo, administrarlos
de forma democrdtica, solidaria, participativa y equilativa. Respecto de aquellos bienes
comunes naturales que se encuentren en el dominio privado, el deber de custodia del
Estado implica la facultad de regular su uso y goce. con las finalidades establecidas en
el inciso 1.

Este inciso senala los deberes del Estado para con los bienes naturales comunes,
que emanan de su rol de custodio. Si son inapropiables, el Estado los administra, como
ocurre hoy con los bienes nacionales de uso publico. Lo novedoso es que introduce mas
patentemente la intervencion estatal en los que son privados, y que emana del Public
Trust Law. Asi, incluso aunque el dueno tenga sobre el bien la propiedad plena, el Estado
puede intervenir, sin limite en el texto, en sus facultades de uso y goce. Entonces, de
todas formas, la propiedad se debilita.

Lo anterior es relevante para la industria forestal. Segin este precepto, los bosques
nativos son bienes comunes naturales apropiables. Entonces, al final, quedaria a la
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discrecionalidad de la administracion de turno intervenir en la produccion de productos
madereros, pues, en la practica, esta industria implica el manejo de bosque nativo.

El articulo 136, de hecho, senala que el Estado debe garantizar la integridad de
estos ecosistemas, lo que supone grandes dificultades a nuevas empresas forestales que
quieran explotar terrenos que contarian, con la Constitucion actual, con toda la norma-
tiva ambiental en linea. Esto, pues no se puede dividir el ecosistema que es el bosque
nativo, y tampoco se pueden amenazar sus funciones y procesos. Si se interpretan estos
vocablos a la luz de lo que se discutié en la comision respectival’, es casi imposible
instalar una nueva faena forestal en donde actualmente hay bosque nativo, aunque el
interesado se obligara a mantener cuotas de €l, como se hace actualmente.

Articulo 136. El Estado, como custodio de los humedales, bosques nativos y suelos, asegu-
rard la integridad de estos ecosistemas, sus funciones, procesos y conectividad bidrica.

El peligro se ve aumentado si se considera que el Estado esta obligado a intervenir
para proteger los derechos de la naturaleza, que implican su conservacion y preserva-
cion, cosas que, interpretadas en un sentido estricto, se ven amenazadas por industrias
forestales, las que se encuentran, en su mayoria, de Nuble al sur.

El Estado podrd otorgar autorizaciones administrativas para el uso de los bienes comunes
naturales inapropiables, conforme a la ley. de manera temporal, sujetas a causales de
caducidad, extincion y revocacion, con obligaciones especificas de conservacion. justi-
ficadas en el interés priblico. la proteccion de la naturaleza vy el beneficio colectivo. Estas
autorizaciones, ya sean individuales o colectivas, no generan derechos de propiedad.

El inciso quinto cobra relevancia cuando se lee a la luz del tercero, que sujeta esta
regulacion a todos los bienes comunes naturales inapropiables, como los son las aguas,
que se veran a continuacion, y el mar territorial y las playas. Ademas, las autorizaciones
seran otorgadas si se cumplen los requisitos copulativos de estar justificadas en (1) el
interés publico, (2) la proteccion de la naturaleza y (3) el beneficio colectivo. Se discu-
tio, de hecho, la sustitucion de la palabra “y” por una “0”, y se rechazo, lo que denota
la intencion expresa de que toda autorizacion deba estar fundada en la proteccion de
la naturaleza, lo que muchas veces no es el fin de las industrias que utilizan recursos
naturales.

Todo esto vuelve a esta norma fundamental para la industria salmonera'®, pues a
futuro no podrian existir las concesiones como las actuales, sino que autorizaciones
precarias, que no constituyen propiedad y que son esencialmente revocables. Aunque
las concesiones actuales sean otorgadas también en sede administrativa, tienen una
duracion definida de 25 anos renovables y otorgan un grado de certeza suficiente que

17" Algunas iniciativas constituyentes emanadas de los llamados ecoconstituyentes planteaban el fin de

las forestales.
La que se hace en mar territorial. A la que se realiza en agua dulce se aplican las normativas de
Derecho de Aguas que se explicarin a continuacion.

18
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ha permitido posicionar a Chile como uno de los mayores exportadores de salmon en
el mundo.

Por ultimo, el articulo 139 inciso segundo impone el deber al Estado de preservar
los ecosistemas maritimos:

Es deber del Estado la conservacion, la preservacion y el cuidado de los ecosistemas ma-
rinos )y costeros continentales, insulares y antdrtico, propiciando las diversas vocaciones
Y usos asociados a ellos Y asegurando, en todo caso, su preservacion, conservacion y
restauracion ecologica.

En consecuencia, a pesar de que se reconocen los diversos usos asociados a los
ecosistemas maritimos, en la practica, especialmente tomando en cuenta los principios
ambientales ya explicados, facilmente se podria usar la Gltima frase del inciso para li-
mitar la industria acuicola. Esto debilita la seguridad juridica sobre las concesiones de
acuicultura, pues se deja, al igual que el otorgamiento de autorizaciones acerca de los
inapropiables, a la arbitrariedad de un Estado robusto, que razona respecto de la logica
de principios ecocéntricos. Ahora, tiene las herramientas para limitar excesiva y fuerte-
mente una actividad intensiva y controversial como es la salmonicultura.

El articulo 130 establece un deber de conservacion de todas las especies nativas
bastante preciso, pues se logra por medio de la mantencion de una cantidad adecuada,
cuya distribucion asegure la viabilidad de su poblacion:

Articulo 130. El Estado protege la biodiversidad, debiendo preservar, conservar y restaurar
el habitat de las especies nativas silvestres en la cantidad y distribucion adecuada para
sostener la viabilidad de sus poblaciones y asegurar las condiciones para su superviven-
cia y no extincion.

Ello podria modificar la forma en que se realizan las plantaciones forestales y se
mantienen a los peces de criadero, pues ambas son formas intensivas de produccion.
Ademas, este articulo surgi6 de una iniciativa de la convencional Cristina Dorador, que
tenia en mente no solo a la flora y fauna afectadas por estas faenas, sino que también
la de los monocultivos agricolas, que también se verian limitados porque precisamente
se basan en la plantacion de un solo tipo de especie, normalmente no nativa. Por con-
siguiente, esta norma podria servir como ancla para limitarlos en razén de la proteccion
de los ecosistemas locales.

Por ultimo, el texto usa, en el transcurso de todo el capitulo, el concepto de restau-
racion de la naturaleza'®. Esto es un error, pues en la practica es imposible retornarla
al estado en que se encontraba previo al dafno; solo se puede regenerar o reparar.
Nuevamente se fijan estandares imposibles de cumplir, tanto para el Estado mismo como
para los privados.

19 Es, de hecho, uno de sus derechos, segun el articulo 103.
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b) Consentimiento indigena y los sectores regulados

Ademas de lo ya mencionado en relacion con el estatuto especial de propiedad
indigena consagrado en su articulo 79, la propuesta incluye mas normativa que podria
poner problemas a las industrias que explotan los recursos naturales que se encuentran
en su territorio.

Especialmente relevantes son los articulos 34, 66 y 191. El primero establece un
amplio catalogo de derechos que, el texto de la Convencion, le reconoce a los pueblos
originarios:

Articulo 34. Los pueblos y naciones indigenas y sus integrantes, en virtud de su libre
determinacion, tienen derecho al pleno ejercicio de sus derechos colectivos e individua-
les. En especial, tienen derecho a la autonomia; al autogobierno; a su propia cultura; a
la identidad yy cosmovision; al patrimonio; a la lengua; al reconocimiento y proteccion
de sus tierras. territorios y recursos. en su dimension material e inmaterial y al especial
vinculo gue mantienen con estos; a la cooperacion e integracion; al reconocimiento de
sus instituciones, jurisdicciones y autoridades, propias o tradicionales; y a participar
plenamente, si asi lo desean, en la vida politica, economica, social y cultural del Estado.

Por consiguiente, se les reconoce injerencia en los territorios que tradicionalmente
les pertenecerian, lo que sumado a la existencia de autonomias territoriales indigenas en
el articulo 234, podria implicar que, en la practica, se necesite su ratificacion para llevar
a cabo proyectos dentro de sus territorios. Lo anterior no es solo un problema para la
mineria, como se verd, sino que para la industria acuicola del sur, que se lleva a cabo en
territorio que, segun registros de la CONADI?, seria principalmente kawésqar y yagan.

El articulo 66, ademas, establece el derecho a consulta de rango constitucional:

Articulo 66. Los pueblos y naciones indigenas tienen derecho a ser consultados previa-
mente a la adopcion de medidas administrativas y legislativas que les afectasen. El Estado
garantiza los medios para la efectiva participacion de estos, a través de sus instituciones
representativas, de forma previa y libre, mediante procedimientos apropiados, informa-
dos y de buena fe.

Dicho derecho ya se encuentra en el Convenio 169 de la OIT, suscrito por Chile, y
ya se lleva a cabo en faenas mineras, principalmente. Lo que genera incertidumbre es
que ese instrumento no es vinculante; sin embargo, el vocablo “efectiva participacion”
en una norma cuyo tema es la consulta indigena, instala la duda de si significa que, en-
tonces, el resultado de esta es vinculante. Si lo fuese, seria un obstaculo mas que tendria
que superarse para llevarlas a cabo, y que implicaria alargar los tiempos de negociacion
entre los empresarios y los pueblos originarios, que ya son largos.

Por ultimo, el articulo 191 va mas alla, y no solo establece el deber de consulta in-
digena, sino que dispone que se necesita su consentimiento previo, libre e informado,

20 http://www.conadi.gob.cl/registro-publico-de-tierras, consultado el 12 de julio de 2022.
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en materias que afectaren sus derechos constitucionales. En efecto, el inciso segundo
del articulo 191 dispone:

“Los pueblos y naciones indigenas deberan ser consultados y otorgaran el consentimiento
libre, previo e informado en aquellas materias o asuntos que les afecten en sus derechos
reconocidos en esta Constitucion”.

La norma quedo inmersa en el capitulo de Estado regional y organizacion territorial
porque naci6 en la Comision de Forma de Estado. Sin embargo, en el periodo de deli-
beracion de la Convencion ingresaron varias iniciativas que, en el mismo tenor, exigian
el consentimiento indigena para la instalacion o mantencion de empresas extractivas en
sus territorios. Asimismo, la Comision de Armonizacion intenté cambiar el inciso para
que fuese armonico con el capitulo en el que se encontraba y se entendiese que solo
era necesario para materias de administracion territorial, pero los escanos reservados se
negaron, conscientes de la conveniencia de una consagracion tan amplia como esta, la
que al final prospero.

En consecuencia, queda claro que, de aprobarse el texto propuesto por la Convencion,
el mejor escenario posible, desde el punto de vista de los que deseen invertir en em-
presas del sector regulatorio, es que la interpretacion de la Constitucion no quede clara
y se judicialice. La peor es que se entienda que se necesita el consentimiento indigena
para llevar a cabo los proyectos que requieren extraccion de recursos naturales, pues
afectarian sus —muchos— derechos constitucionales. Ya no bastaria tener la concesion
(convertida en autorizacion) ni la autorizacion ambiental, ahora se requeriria también
la aquiescencia de los pueblos originarios en cuyos territorios se emplaza la actividad.

3. Cambios

Mucho cambia en cuanto a normas generales que afectan directamente a los sectores
regulados.

Constitucion de 1980 Propuesta de la Convencion Constitucional
1. Derecho constitucional a vivir en un | 1. Naturaleza tiene derechos: a que se
medio ambiente libre de contaminacion. respete y proteja su existencia, man-
2. Deber estatal de tutelar la proteccion tencion, regeneracion y restauracion
de la naturaleza de sus funciones y ciclos naturales.
3. Limite a la propiedad en la proteccion | 2. Principios ambientales que fijan estinda-
del patrimonio ambiental. res casi imposibles de cumplir, siguiendo
4. Imposibilidad de apropiarse de bienes la 16gica de in dubio pro natura.
nacionales de uso publico, muchos | 3. Creacion de nueva categoria para el
de los cuales son naturales, y los res derecho: bienes comunes naturales,
commune omnie. respecto de los cuales el Estado tiene
un deber de custodio.
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Constitucion de 1980 Propuesta de la Convencion Constitucional

+.

Los bienes comunes naturales pueden
ser apropiables o inapropiables.

Si son inapropiables, el Estado puede
entregar autorizaciones administrativas
temporales y esencialmente revocables
sobre ellas, si, entre otros, se fundan
en la proteccion de la naturaleza.
Sobre los inapropiables, como el bosque
nativo, el Estado puede regular su uso y
goce, a pesar de que un privado tenga
la plena propiedad sobre ellos.
Amenaza a industrias intensivas como la
acuicola y la de monocultivos forestales
y agricolas: El Estado debe asegurar la
integridad de los bosques nativos, la
preservacion de los ecosistemas marinos
y la viabilidad de las especies nativas.
Autonomias territoriales indigenas: varias
industrias de los sectores regulados
podrian quedar afectas a las normas
particulares de las autonomias indi-
genas, y quedar sujetas a la consulta,
que puede ser vinculante.

Veto indigena: si la actividad afecta
sus derechos constitucionales, no se
requiere solo de la consulta sino que
también de su consentimiento.

V. DERECHO DE AGUAS

La sequia motivo uno de los debates mas controversiales en la Convencion, acerca
de qué hacer con el estatuto del agua en Chile, especialmente considerando la reforma
al Codigo de Aguas. A pesar de los consensos alcanzados en la discusion parlamentaria,
el 6rgano constituyente fue mucho mas radical en su regulacion hidrica, y terminé con
un sistema que habia regido, en su nucleo, desde los tiempos de Bernardo O’Higgins.

1. Regulacion actual

El constituyente de 1980 tuvo la tarea de reparar los estragos que habia causado la
Reforma Agraria en temas de aguas. Asi, quiso asegurar la propiedad sobre los derechos
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de aprovechamiento, que durante los anos anteriores a 1973 habian sido expropiados
y su régimen debilitado, causando confusion y caos en el campo. Esto 1o hizo siempre
entendiendo que, segin el Codigo Civil, las aguas son bienes nacionales de uso publico,
y por tanto, como estableceria en el articulo 19 n°® 23, inapropiables.

Toda esta regulacion constitucional después se aterrizé en el Codigo de Aguas de
1981, el que seria complementado con modificaciones y adiciones, para terminar casi
totalmente cambiado por la reforma del 2022.

En fin, el dominio publico de las aguas creado por la Constituciéon de 1980 razona
acerca de dos pilares: (1) las aguas son bienes nacionales de uso publico, y (2) sobre
ellas el Estado, como representante de la Nacion, otorga derechos de aprovechamiento
perpetuos a los usuarios, derechos que ingresan a su patrimonio. Ademas, a nivel legal,
se establece una gobernanza conjunta de las aguas, con organizaciones de usuarios lo-
cales supervigiladas por la Direccion General de Aguas, 6rgano dependiente del MOP
encargado de otorgar derechos de aprovechamiento de aguas y de fiscalizar su buen
uso, entre otras funciones.

El primer pilar estd basado en el articulo 595 del Codigo Civil, que establece que:

Articulo 595. Todas las aguas son bienes nacionales de uso puiblico.

Esto es refrendado por el primer inciso del articulo 5 del Codigo de Aguas reformado:

Articulo 5. Las aguas, en cualquiera de sus estados, son bienes nacionales de uso piblico.
En consecuencia, su dominio y uso pertenece a todos los habitantes de la nacion.

En consecuencia, las aguas son inapropiables en virtud del articulo 19 n°® 23 ya
expuesto.

Asimismo, para aprovechar las aguas, y, en palabras del Cédigo de Aguas, en fun-
cion del interés general, el Estado otorga derechos de uso y goce sobre ellas, que son
perpetuos?! e ingresan al patrimonio del titular. Se definen en el articulo 6 del Codigo:

Articulo 6. El derecho de aprovechamiento es un derecho real que recae sobre las aguas
y consiste en el uso y goce temporal de ellas?2, de conformidad con las reglas, requisitos
y limitaciones que prescribe este Codigo. El derecho de aprovechamiento se origina en
virtud de una concesion, de acuerdo a las normas del presente Codigo o por el solo mi-
nisterio de la ley.

Esto es lo que establece la Constitucion de 1980 en el dltimo inciso del articulo 19
n° 24:

21 Antes de la entrada en vigor de la reforma al Codigo en abril del 2022. Los que se otorguen con

posterioridad seguirdan siendo derechos, pero temporales (aunque renovables) y sujetos a mas causales
de caducidad.

22 La definicion fue modificada por la reforma, agregandose la temporalidad.
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Los derechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en conformi-
dad a la ley, otorgardn a sus titulares la propiedad sobre ellos;

Una parte importante de los convencionales de la Comision de Medio Ambiente y
Modelo Econémico nunca entendioé que la palabra “ellos” hace referencia a los derechos
de aprovechamiento, y no a las aguas, pues de ser asi diria “ellas”. Este inciso consagra
la cosificacion de los derechos sobre las aguas, permitiendo un derecho de propiedad
sobre otro derecho real, y por tanto protegiéndolo con la garantia del articulo 20 de la
actual Carta Fundamental.

Estos derechos pueden ser otorgados o reconocidos por la autoridad o la ley. La
primera ocurre en virtud de un acto administrativo de la Direccion General de Aguas
concediendo un nuevo derecho sobre una fuente natural por un determinado caudal.
El segundo, cuando esta, o la ley, meramente reconocen una situaciéon de hecho que ya
se producia, segun ciertas causales legales o posterior a un tramite administrativo. Esto
intenté subsanar el problema que dejaron las expropiaciones masivas de la Reforma
Agraria.

La reforma al Codigo de Aguas establece usos prioritarios, que contemplan la pro-
duccion industrial.

Articulo 5 bis. Las aguas cumplen diversas funciones, principalmente las de subsisten-
cia. que incluyen el uso para el consumo humano, el saneamiento y el uso doméstico de
subsistencia; las de preservacion ecosistemica, v las productivas.

Por ultimo, el estatuto de las aguas actual permite la creacion de diversos tipos de
organizaciones de usuarios, compuestas por quienes tienen derechos de aprovechamiento
sobre las aguas de una determinada cuenca o porcion de cuenca, o sean usuarios de
alguna obra comun. Estos son los 6rganos representativos de los titulares de derechos
de aprovechamiento de aguas, y son clave en su administracion?. Con ellos es que la
Direccion General de Aguas, en contextos de sequia como el actual, negocia la redistri-
bucion de los caudales a los que los integrantes tienen derecho en virtud de su derecho
de aprovechamiento de aguas. Muchas de esas negociaciones son exitosas.

2. Propuesta de la Convencion Constitucional

Muchos de los miembros de la Comision de Medio Ambiente y Modelo Econémico
eran miembros de la asociacion MODATIMA, que culpa al sistema ya descrito de la falta
de agua que sufren sectores como La Ligua y Petorca. Su mision era terminar con lo que
ellos veian como un régimen anémalo en el mundo, que llevaba a que, en la practica y

23 Se dividen en Juntas de Vigilancia, Asociaciones de Canalistas, Comunidades de Aguas y Comunidades

de Aguas Subterrineas. Hay aproximadamente cincuenta juntas de vigilancia en Chile, segin los
registros del MOP.
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en su opinion, las aguas fuesen privadas. De ellos surgi6 la normativa que se presenta
en el texto.

Ya se mencion6 que las aguas dejan de ser bienes nacionales de uso publico para
ser bienes comunes naturales. Sobre ellas solo se pueden otorgar autorizaciones admi-
nistrativas, temporales, esencialmente revocables, y que no ingresan al patrimonio del
titular de la administracion. Esto es refrendado por el articulo 142:

Articulo 142. El Estado velard por un uso razonable de las aguas. Las autorizaciones de
uso de agua seran otorgadas por la Agencia Nacional del Agua, de cardcter incomer-
ciable, concedidas basdndose en la disponibilidad efectiva de las aguas, y obligardn al
titular al uso que justifica su otorgamiento.

Es competencia de la Agencia Nacional del Agua, sucesora de la Direccion General
de Aguas, otorgar, revisar y caducar las autorizaciones de uso.

Articulo 144 inciso segundo. La Agencia Nacional del Agua tiene las siguientes atribuciones:
¢) Otorgar, revisar, modificar, caducar o revocar autorizaciones de uso de agua.

Es oportuno destacar que mientras los chilenos no indigenas deben esperar una
autorizacion de uso de agua, los que si son indigenas tienen su uso asegurado a nivel
constitucional, en virtud del articulo 58. De hecho, se le asegura también su integridad, lo
que podria perjudicar a usuarios no pertenecientes a pueblos originarios que compartan
la cuenca, y ser causa de varias situaciones limitrofes dificiles de resolver.

Articulo 58. La Constitucion reconoce a los pueblos y naciones indigenas el uso tradicio-
nal de las aguas situadas en territorios indigenas o autonomias territoriales indigenas.
Es deber del Estado garantizar su proteccion, integridad y abastecimiento.

En principio, la normativa permanente solo haria que los futuros derechos de apro-
vechamiento fuesen autorizaciones. Sin embargo, la disposicion transitoria trigésima
quinta sefala que todos los derechos de aprovechamiento existentes se entienden, para
efectos legales, como autorizaciones en el mismo sentido que las plantea el articulo 134:

Trigésimo quinta. Con la entrada en vigencia de esta Constitucion todos los derechos de
aprovechamiento de aguas otorgados con anterioridad se considerardan, para todos los
efectos legales, autorizaciones de uso de agua segiin lo establecido en esta Constitucion.
Mientras no se dicte la legislacion ordenada en la disposicion transitoria anterior, se apli-
caran las reglas que prescribe el Codigo de Aguas en materia de constitucion y extincion
de autorizaciones de conformidad con esta Constitucion, sin perjuicio de los procesos de
revision y ajuste de los caudales a ser redistribuidos en cada cuenca. En ningtin caso se
podran aplicar las reglas relativas a la constitucion de estas autorizaciones por remate.
Los derechos de aprovechamiento otorgados, regularizados, reconocidos o constituidos
por acto de autoridad competente antes del 6 de abril de 2022 se sujetardan a lo dispuesto
en las disposiciones transitorias de la ley N° 21.435, que reforma el Cédigo de Aguas. No
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se aplicard lo establecido en los incisos primero y cuarto del articulo segundo transi-
torio de dicho cuerpo legal a los derechos de aprovechamiento constituidos por acto de
autoridad, reconocidos, adquiridos u otorgados a las personas, asociaciones y comiui-
nidades indigenas, de conformidad con los articulos 2, 9y 36 de la ley N° 19.253, los
que serdn inscritos como autorizacion de uso tradicional de manera automdtica en el
registro respectivo. Mientras no se dicte la normativa pertinente, o en el plazo mdximo
de tres anios a partir de la entrada en vigencia de esta Constitucion, se aplicardn las
siguientes reglas:

a) Solo previa autorizacion de la Direccion General de Aguas, o su sucesor juridico,
se podran autorizar cambios de titularidad en las autorizaciones administrativas de
uso de agua o actos juridicos que impliquen que una persona distinta de la titular las
ejerza, siempre que estén fundadas en la satisfaccion del derecho humano al agua y al
saneamiento o la disponibilidad efectiva de las aguas en conformidad con lo estable-
cido en los articulos 57 y 142 de esta Constitucion. Dicho acto administrativo deberd
ser fundado y deberd inscribirse en el Catastro Publico de Aguas a que se refiere el
articulo 112 del Codigo de Aguas.

b) Los gravdmenes constituidos conforme al articulo 113 del Codigo de Aguas antes
de la fecha de publicacion de esta Constitucion seguirdn vigentes en los términos que
establece su inscripcion, hasta la regulacion de esta materia en la ley ordenada en la
disposicion transitoria anterior.

¢) Las autorizaciones de uso de aguas otorgados, constituidos, regularizados o recono-
cidos antes de la entrada en vigencia de esta Constitucion se sujetardan a las normas
del derecho comiin para efectos de su transmisibilidad por causa de muerte, hasta la
regulacion de esta materia en la ley ordenada en la disposicion transitoria anterior.
Con el objeto de asegurar la continuidad del servicio y el cumplimiento del derecho
bumano al agua y saneamiento establecidos en el articulo 57, y mientras no se dicte
la ley indicada en la disposicion transitoria anterior, se mantendran en vigor los
actos juridicos que tengan por objeto contar con agua para abastecer sectores urba-
nos, asentamientos rurales, cooperativas y comités de agua potable rural, destinados
exclusivamente al consumo bhumano o al saneamiento, suscritos con titulares de au-
torizaciones de aguas o con organizaciones de usuarios de aguas, sin perjuicio de la
revision y autorizacion de la Direccion General de Aguas. Las materias relativas a agua
potable y saneamiento serdan reguladas en la ley ordenada en la disposicion transitoria
anterior. Una vez concluidos los plazos contemplados en el articulo segundo transi-
torio de la ley N° 21.435, los registros de aguas de los conservadores de bienes raices
se traspasardn a la Agencia Nacional del Agua o a la Direccion General de Aguas en
caso de no estar atin implementada.

El articulo es confuso. Establece que los derechos de aprovechamiento son auto-
rizaciones, pero después a la gran mayoria, que son los inscritos con anterioridad a la
entrada en vigencia de la reforma, les hace aplicable los articulos transitorios del refor-
mado Codigo de Aguas®:. Esto debia corregirse en la Comisién de Armonizacién, como
parte del acuerdo que permitio que los escanos reservados aprobasen la norma, que

24 Limita las causales de caducidad y dispone su perpetuidad.
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venia del Frente Amplio, a cambio de que se limitara esta aplicacion solo al articulo
segundo transitorio, y asi fue. Sin embargo, a la hora del pleno, dicho pacto no dio los
votos necesarios para aprobar el cambio, el que fue rechazado.

Como fuese, nuevamente los agricultores e inversionistas que necesitan del agua
se ven enfrentados al mal menor: en el peor de los escenarios, el tema se judicializa y
la certeza demora anos en llegar; en el peor, terminan con autorizaciones revocables y
temporales que no constituyen propiedad.

No hace falta recalcar sus aspectos negativos. Termina con la seguridad de miles de
agricultores, poniendo en riesgo el trabajo de toda una vida y la economia agropecuaria
del pais. El Mercurio, en sendos articulos del 17 de junio de 2022, advierte acerca de
la pérdida que significaria esto para los agricultores, y no solo en cuanto a la seguri-
dad de poder producir en un contexto en que el recurso es cada vez mas escaso: se
estima que los terrenos, en el mejor de los casos, valdrian entre 20% y 30% menos sin
los derechos de aprovechamiento, y disminuiria su patrimonio, lo que les dificultaria
el acceso a créditos.

Ademas, la norma es, en la practica, expropiatoria. Como se expuso anteriormente,
no solo es tal la que priva al dueno del bien en cuestion, sino que también la que le
quita el derecho de propiedad sobre la cosa, que es lo que se esta haciendo en este caso.
Puede discutirse si el hecho de que se haga por medio de la Constitucion satisface el
requisito de que se debe hacer por ley, o si esa sera la que el mismo articulo transitorio
dispone, pero lo mas importante es que se debe pagar un precio (sea el justo precio
segun la propuesta de la Convencion, o el de mercado como dispone la Constitucion
actual), el que no se ha discutido en ninguna instancia. Al final, esta norma le priva a
miles de chilenos el gran activo que actualmente significa ser propietario de un derecho
de aprovechamiento.

Sin embargo, hasta que no se dicte la ley que crea la Agencia Nacional del Agua,
se mantendran los negocios juridicos que abastezcan a la poblacion de agua, tanto en
sectores urbanos como rurales. Dicha ley, en virtud de la disposicion transitoria trigésimo
cuarta, debiese dictarse en dos anos?>.

Por consiguiente, y para agregar incerteza juridica a la situacion, la disposicion
trigésimo sexta dispone que se iniciard un proceso de redistribucion de aguas en las
cuencas. Este debe iniciarse en seis meses, y serd para garantizar los usos prioritarios
que dispone el texto propuesto:

Trigésimo sexta. La Direccion General de Aguas o la Agencia Nacional del Agua, segiin
corresponda, de manera gradual, progresiva y con sentido de urgencia, realizard el
proceso de redistribucion de los caudales de las cuencas con el apoyo respectivo de los
gobiernos regionales, para garantizar los usos prioritarios reconocidos en la Constitucion.
Este proceso comprende la elaboracion de informes de diagndstico y evaluacion a nivel
regional, que se desarrollard por etapas y priorizando aquellas cuencas en crisis bidrica
Y con sobreotorgamiento de derechos de aprovechamiento de aguas. Dentro del plazo

% No especifica desde cuindo se comienza a computar el plazo.
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de seis meses, se iniciard el primer proceso regional. Esta redistribucion no se aplicard
a pequerios agricultores; comunidades, asociaciones y personas indigenas, gestores co-
mumnitarios de agua potable rural y otros pequerios autorizados.

Dichos usos prioritarios son, en virtud del articulo 140 inciso segundo: el derecho
humano al agua® y el equilibrio de los ecosistemas. Nada dice de las actividades pro-
ductivas, en concordancia con la desconfianza demostrada por la Convencion hacia los
sectores productivos. El problema es que el sector agropecuario es fundamental para
garantizar la seguridad alimentaria, especialmente en un contexto de crisis global de
alimentos y conflictos internacionales que los encarecen o impiden su llegada?’. No solo
dichas empresas deben lidiar con no ser consideradas como dentro de los usos prioritarios
de rango constitucional, en relacion con la redistribucion de su recurso productivo, sino
que pierden la seguridad que les otorga un derecho de aprovechamiento del que son
duenos, y con el que pueden disponer para asegurar el futuro de sus familias o hacer
crecer su negocio por medio de créditos, otorgados a base de la solvencia que entrega
tener dentro del patrimonio dicho derecho.

Por ultimo, se crean los Consejos de Cuenca, cuyos integrantes estan establecidos
en la misma propuesta de la Convencion. No queda claro si reemplazaran a las actuales
organizaciones de usuario o no, pero rigidizan la participacion en el érgano, ademas
de demostrar el cambio de paradigma entre un Estado subsidiario que administra con
privados?®, y un Estado grande que tiene distintos 6rganos a nivel territorial. Ademas, se
dispone que es uno por cuenca, siendo que, por ejemplo, es una constante el secciona-
miento de cauces; asi, por ejemplo, actualmente hay tres juntas de vigilancia solo en el
rio Maipo. Esto lo regulan los incisos segundo y tercero del articulo 143:

Los consejos de cuenca seran los responsables de la administracion de las aguas, sin
perjuicio de la supervigilancia y demds atribuciones de la Agencia Nacional del Agua y
de las competencias asignadas a otras instituciones.

La ley regulara las atribuciones, el funcionamiento y la composicion de los consejos.
Estos deben integrarse, a lo menos, por los titulares de autorizaciones de uso de agua, la
sociedad civil y las entidades territoriales con presencia en la respectiva cuenca, velando
que ningun actor pueda alcanzar el control por si solo.

2 Consagrado también como derecho constitucional en el articulo.

27 Otra contradiccion mds: ahora con el Art. 54.
% Lo que se demuestra en desechar el sistema de redistribucion de caudales negociadas que actualmente
se implementa, en favor por uno mucho mas radical y agresivo.
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3. Cambios

Estatuto juridico actual Propuesta de la Convencion Constitucional
Dominio publico de las aguas: bienes | 1. Dominio publico de las aguas: bienes
nacionales de uso publico que son naturales comunes inapropiables, en
inapropiables. todos sus estados.
Aprovechamiento por medio de de- | 2. Aprovechamiento por medio de autori-
rechos de uso y goce otorgados o zaciones fundadas en la proteccion del
reconocidos por el Estado, mediante medio ambiente, que son temporales,
un organo administrativo, o la ley. caducables, revocables e incomerciables.
Este sistema viene desde, al menos, el | 3. Estatuto especial para los indigenas.
siglo XIX. 4. Expropiacion en la practica: trans-
Cosificacion del derecho: propiedad formacion de todos los derechos de
de rango constitucional sobre los de- aprovechamiento ya otorgados en
rechos de aprovechamiento de aguas. autorizaciones administrativas. A pesar
Por tanto, esta protegido por el recurso de la aplicacion de las disposiciones
de proteccion. transitorias del Codigo de Aguas re-
Administracion coordinada entre Or- formado, las autorizaciones son, por
ganos publicos (Direccion General de esencia, revocables.
Aguas) y privados (organizaciones de | 5. Redistribucion urgente y progresiva de
usuarios), que puede ser a un nivel los caudales de las cuencas, por medio
mas local que solo la cuenca. de la Agencia Nacional del Agua.

6. Creacion de los Consejos de Cuenca,
organos publicos territoriales que lle-
varan la administracion local de las
aguas, y que sera solo uno por cuenca.

7. Usos prioritarios a nivel constitucional:
se dejan fuera las funciones productivas
o de seguridad alimentaria, mencionan-
do solo el derecho humano al agua y
las funciones ecosistémicas.

El agua siempre ha sido un recurso importante en Chile y que ha causado conflic-
tos entre los mineros y los agricultores. Ademas, la regulacion de las aguas y la certeza
que su régimen entregue afecta no solo a privados, sino que, también, a las empresas
sanitarias encargadas de entregarles el recurso, y a otras industrias como la acuicultura o
las hidroeléctricas que también dependen del agua dulce para producir. Es por eso que
debe ser tratada con extrema cautela, lo que no se hizo en la Convencion Constitucional.
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VI. DERECHO DE MINERIA

La mineria fue un tema donde se not6 una fractura en la izquierda dentro de la
Convencion. La izquierda mas tradicional, como los socialistas, eran conscientes de la
importancia de este sector productivo en la economia, y de lo necesario que eran los
recursos que deja en el pais para financiar los derechos sociales que pretendian consagrar.
Teniendo en cuenta, ademas, que la mayoria de la regulacion actual, tanto a nivel consti-
tucional como legal, viene de las reformas llevadas a cabo en el periodo presidencial de
Salvador Allende, no dieron sus votos a las normas que buscaban terminar con el sistema
de concesiones actuales, que pretendia nacionalizar la mineria o terminar con ella por
su dafo medioambiental. Por tanto, la regulacion minera quedo, en su mayoria, igual.

1. Regulacién actual

El constituyente de 1980 regul6 con exhaustividad la mineria dentro de la propie-
dad, en cuanto queria asegurar que lo ocurrido con la Nacionalizacion del Cobre no se
repitiera. Por tanto, todo lo concerniente tanto al dominio estatal de las minas como al
dominio sobre las concesiones y sus limites debia quedar dentro del derecho de propie-
dad, lo que significa que hay un “nucleo insuprimible de la garantia de la propiedad en
general [...] adquirir, usar, gozar y disponer de los bienes, sin otra limitacion u obligacion
que aquellas que la ley imponga en virtud de la funcion social”®. Ademas, se hace con
rango constitucional por su importancia para el pais.

El nicleo fundamental del estatuto constitucional minero en nuestra Constitucion se
compone de (1) dominio estatal sobre las minas y yacimientos mineros; (2) propiedad
sobre las concesiones mineras judiciales; y, (3) concesibilidad de los minerales.

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

En virtud del inciso sexto del articulo 19 N° 24, la propiedad del Estado sobre las
minas es imprescriptible, inalienable, exclusivo y absoluto. Esta recae incluso sobre cier-
tas cosas que, seguin la geologia, no son propiamente depdsitos naturales de sustancias
del reino mineral.

Lo anterior, en concreto, significa que se reputa que el Estado siempre ha sido, es
y serd dueno de los minerales dentro de territorio chileno. Como dicha propiedad es
absoluta, €l goza de las tres facultades del dominio: uso, goce y disposicion, pero debe

2 Vegara, Alejandro, Instituciones de Derecho Minero, Legal Publishing, Santiago, 2010, p. 352.
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ejercerlas conforme la misma ley senale. Es en virtud de esto que puede entregar en
concesiones sus yacimientos mineros, pero no puede enajenarlos, pues se entiende que
con eso perderia parte de su soberania. Este es un tipo de propiedad que escapa a la
dicotomia entre bien privado y bien publico: se trata de un tipo especial de propiedad
estatal atento a las excepciones que el mismo Art. 19 N° 23, inciso primero, parte final,
permite.

Ademas, es tan fundamental la actividad minera para el pais que los duenos de los
predios superficiales, a pesar de seguir siéndolo, deben tolerar las obligaciones y limi-
taciones necesarios para la exploracion, explotacion y beneficio del recurso.

Como el Estado es consciente de que no puede explotar todos los minerales por si
solo, establece la figura de la concesion minera en el inciso séptimo del mismo articulo,
para poder aprovechar el yacimiento. Es una figura historica, pero que se perfile con
tanto detalle en la Constitucion actual es una novedad.

Corresponde a la ley determinar qué sustancias de aquellas a que se refiere el inciso
precedente, exceptuados los bhidrocarburos liquidos o gaseosos, pueden ser objeto de
concesiones de exploracion o de explotacion. Dichas concesiones se constituiran siempre
por resolucion judicial y tendrdn la duracion. conferirdn los derechos e impondrdn las
obligaciones que la ley exprese, la que tendra el cardcter de orgdnica constitucional. La
concesion minera obliga al duenio a desarrollar la actividad necesaria para satisfacer el
interés piiblico que justifica su otorgamiento. Su régimen de amparo serd establecido por
dicha ley, tenderd directa o indirectamente a obtener el cumplimiento de esa obligacion
y contemplard causales de caducidad para el caso de incumplimiento o de simple extin-
cion del dominio sobre la concesion. En todo caso, dichas causales y sus efectos deben
estar establecidos al momento de otorgarse la concesion.

Se reconocen dos tipos de concesiones: exploracion y explotacion, ambos derechos
reales. La consagracion en la Constitucion tal cual estd, dota al minero de la libertad
propia de un propietario. Las concesiones pueden, por ello, ser transferidas, embargadas
e incluso sacadas a remate. Ambas son constituidas por resolucion judicial, lo que sig-
nifica que es un tribunal, mas rapido, accesible e imparcial, el que otorga el derecho, y
no un 6rgano administrativo como se pretendié durante el debate constitucional actual.
También €l conoce de su extincion, cuyas causales, por razones de seguridad juridica,
deben estar siempre establecidas al momento del otorgamiento de la concesion.

Debe advertirse que el concesionario no es dueno de los minerales sino hasta que
los separa de la tierra y se beneficia de ellos. Mas bien, es dueno del derecho real de
concesion minera, no obstante esta tenga por objeto las sustancias minerales concesibles
que existan en sus limites.

Respecto de los minerales inconcesibles, la Constitucion excluye expresamente a los
hidrocarburos liquidos y gaseosos, por su importancia para el desarrollo del pais, y se
reserva para si su exploracion, explotacion y beneficio (al igual que respecto del litio,
segun lo consagro la Ley Organica Constitucional sobre Concesiones Mineras). Esta la
puede llevar a cabo por medio de los mecanismos que el inciso décimo especifica:
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La exploracion, la explotacion o el beneficio de los yacimientos que contengan sustan-
cias no susceptibles de concesion, podran ejecutarse directamente por el Estado o por
sus empresas®®, o por medio de concesiones administrativas o de contratos especiales de
operacion. con los requisitos y bajo las condiciones que el Presidente de la Repiiblica fije,
para cada caso. por decreto supremo. Esta norma se aplicard también a los yacimientos
de cualquier especie existentes en las aguas maritimas sometidas a la jurisdiccion nacio-
nal y a los situados, en todo o en parte, en zonas que, conforme a la ley, se determinen
como de importancia para la seguridad nacional. El Presidente de la Repiiblica podrd
poner término, en cualquier tiempo, sin expresion de causa y con la indemnizacion que
corresponda, a las concesiones administrativas o a los contratos de operacion relativos a
explotaciones ubicadas en zonas declaradas de importancia para la seguridad nacional.

Actualmente, el método mas utilizado es el contrato especial de operacion, que dio
mucho que hablar hace unos meses cuando se abrio la licitacion para la explotacion
del litio. En realidad, es un mecanismo conveniente para el Estado, pues se lleva una
ganancia con un riesgo muy menor, pues es el privado el que lo asume completamente.
Ademas, se contemplan cuotas de extraccion maximas y tienen una duracion determinada.

2. Propuesta de la Convencion Constitucional

Como se explico, el 6rgano constituyente, gracias, en parte, a los socialistas, no
cambi6 lo sustancial de régimen minero expuesto. El Frente Amplio, apoyado por los
ecoconstituyentes cuando se dieron cuenta que perderian la batalla en cuanto a que si
habria mineria3!, intent6 transformar las concesiones en autorizaciones administrativas
temporales, otorgadas por un 6rgano administrativo, pero nunca contaron con los votos
para hacerlo. Sin embargo, esto no quiere decir que no se hayan cambiado aspectos
importantes.

El primer inciso del articulo 145 reitera lo que el actual inciso sexto del 19 n°® 24 dis-
pone. Sin embargo, se produce una confusion respecto de otros articulos de la propuesta.
Si bien este consagra el dominio estatal de las minas, el articulo 134 inciso segundo
dispone que son bienes naturales comunes, entre otros, el subsuelo. Por consiguiente,
no quedaria claro si las minas son lo uno o lo otro, y de esto depende la injerencia
del Estado en su uso y goce, y su dominio sobre los minerales. A pesar de que este
tema puede, por supuesto, ser judicializado, el debate dentro de la Comision de Medio
Ambiente y Modelo Econémico, y en los plenos, da a entender que los autores de la
norma contemplaban a los minerales como bienes estatales, diciendo expresamente que
ya no los consagrarian como bienes naturales comunes. Por lo demds, se debe hacer
una distincion entre el subsuelo y los minerales, pues uno es el continente y el otro el

30 Acd es donde nuevamente se ve la diferenciacion entre las empresas estatales (las primeras) o en las

que participa, en este caso con un porcentaje mayoritario de control (las segundas).
A pesar de declaraciones de las convencionales Zarate y San Juan en que demostraron su intencion
de acabar con la mineria en sus territorios.

31
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contenido. Por tanto, se podria incluso dar que el subsuelo que contiene a los minerales
sea un bien comun natural, y que estos sean del Estado.

Es importante notar que el articulo 145 consagra el dominio del Estado también
sobre las sustancias minerales. Ello es un absurdo, pues la sustancia mineral difiere del
yacimiento o mina que es de dominio estatal. La sustancia mineral es el producto minero
ya extraido, separado del depésito natural y obviamente ha de ser del concesionario
minero, tal cual lo sefiala el actual Art. 116 del Codigo de Mineria.

El inciso segundo de ese articulo dispone que:

La exploracion, la explotacion y el aprovechamiento de estas sustancias se sujetardan a
una regulacion que considere su cardcter finito, no renovable, de interés piiblico inter-
generacional y la proteccion ambiental.

La conjuncion del cardcter finito de los minerales, con el interés publico intergenera-
cional, da espacio para el establecimiento de las llamadas cuotas de extraccion a futuro.
Finalmente, esa es su justificacion: que no se puede dejar a los chilenos del futuro sin
recursos mineros solo porque la generacion presente, sabiendo que eran limitados, decidio
extraerlos todos sin limites. Esto, claramente, afectaria a las empresas mineras actuales,
disminuyendo el atractivo de Chile como un pais minero y abierto a la inversion32.

El articulo 146, por su parte, sefiala las zonas excluidas para la mineria. Esta norma,
por no tener una disposicion transitoria que la adecude, entraria a regir in actum:

Articulo 146. Quedan excluidos de toda actividad minera los glaciares, las dreas prote-
gidas. las que por razones de proteccion bidrogrdifica establezca la ley y las demds que
ella declare.

Este articulo es complementado por el 137:

Articulo 137. El Estado garantiza la proteccion de los glaciares y del entorno glaciar,
incluyendo los suelos congelados y sus funciones ecosistémicas.

En suma, los proyectos mineros, en planificacion o en curso, que operen dentro de
estas zonas, tendrian que cerrar. Incluso el Ejecutivo, dentro de las recomendaciones que
hizo llegar a la Comision de Normas Transitorias, recomendo6 regular el tema en el sentido
de impedir o retrasar el cierre de las faenas ya operativas. Esto, pues grandes empresas
mineras estan emplazadas en las zonas en cuestion, una de ellas siendo Pelambres y
otra El Teniente. Si llegasen a cerrar, el costo para Chile y su industria serian incon-
mensurables®. Muchas de las zonas ricas en minerales estin emplazadas en dreas que
potencialmente caben dentro de las que estarian prohibidas para operaciones mineras.

32 Ademas, el argumento es un tanto falaz, pues con el mejoramiento tecnologico se permiten explotar

yacimientos mineros cada vez con menor ley de corte, lo que provoca aumento en las reservas.

3 El 2021, segln sus registros, solo Los Pelambres produjo 324.700 toneladas de concentrado de cobre.
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3. Cambios
Constitucion de 1980 Propuesta de la Convencion Constitucional
1. Dominio estatal minero. No cambia en nada el régimen actual, pero

2. Derechos reales para privados: exis- | limita la actividad minera y pone en peligro
tencia de concesiones de explotacion | la inversion en cuanto:
y exploracion para beneficiarse de los | 1. Se abre el espacio para la fijacion de

minerales. cuotas de extraccion.
3. Constitucion por via judicial. 2. Se fijan zonas prohibidas para la acti-
4. Propiedad sobre la concesion. vidada minera, que por su aplicacion
5. Régimen de amparo por via indirecta. in actum implicaria el cierre de impor-
6. Existencia de minerales inconcesibles: tantes faenas.
por su importancia, el Estado se reserva | 3. La actividad minera podria quedar sujeta,
su explotacion, por medio de cuatro como se dijo, al consentimiento del
vias. pueblo originario en cuyos territorios
se emplaza.

A pesar de que la Convencion decidié mantener el régimen actual, incluso afiadien-
do solo una disposicion transitoria en el tema, y sin mayor relevancia, lo que anadié no
colabora a la industria minera en Chile. Esto, en cuanto podria perjudicar a las faenas
ya operativas, y limitar la actividad de las futuras.

VII. BREVES COMENTARIOS RESPECTO DEL DERECHO ELECTRICO

Finalmente, es admisible sefalar un articulo de la propuesta que merece un pequefio
comentario y que no tiene correlato en la Constitucion vigente: es el articulo 59, segin
el cual toda persona tiene derecho a un minimo vital de energia asequible y segura.

Al parecer, de la lectura de los demads incisos, de dicha norma pareciera referirse a
la energia eléctrica. Sin embargo, es posible destacar que dicha energia llega a los ho-
gares por medio de prestadores que poseen una concesion eléctrica de distribucion3?,
segmento que es considerado, por la Ley General de Servicios Eléctricos, como servicio
publico, lo que justifica otorgar dichas concesiones y a su titular tener la exclusividad
de otorgar el servicio eléctrico (de manera confiable y segura) a cambio de una con-
traprestacion que son las tarifas a que tiene derecho. Al consagrarse este derecho de la
forma en que se hizo, se abre la pregunta de si se crea una justificacion para subsidios
generales, o si se establecen nuevas cargas a los prestadores. En fin, estard por verse,
y sera la jurisprudencia y la ley las encargadas de entregar las certezas que el precepto
constitucional no otorga.

3% Fl sistema eléctrico posee tres segmentos: generacion, transmision y distribucion.
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VIII. CONCLUSIONES

La normativa pertinente a los sectores regulados de la economia que introduce la
propuesta de la Convencion Constitucional es, en su mayoria, innovadora. Esta nace del
cambio de modelo que pretende imponer, pasando de un Estado subsidiario a un Estado
social y de derechos (asistencialista, nos atrevemos a decir), el que requiere un gran
aparato estatal, vigoroso y participativo. Esto se debe sumar al cariz ecocéntrico que la
tine, y que hace que la actividad econémica y la injerencia general de los privados en
materias de recursos naturales se vea fuertemente limitada en pos de proteger, hasta el
extremo, a la naturaleza.

Todo lo anterior nace de una desconfianza que el 6rgano constituyente demostrd
sistematicamente hacia los privados. En materia de propiedad, no confié6 en que las
personas propietarias harian un uso responsable de ella, y privilegi6 la facilidad con
que el Estado podria expropiarla, a la seguridad juridica necesaria para poder usar,
gozar y disponer verdadera y libremente de ella. En materia econémica, se retorna a un
robustecido Estado empresario, esta vez vigorizado por todas las entidades territoriales
que pueden crear empresas estatales. Ademas, no se someten a las mismas reglas que
los privados, pudiendo competir con ellos privilegiadamente. En materia ya de recursos
naturales, tanto en las normas residuales que afectan otras industrias, como el agua y
la mineria que si estan regulados en la propuesta, los cambios solamente dificultan el
aprovechamiento privado de ellos. Asi, las empresas privadas, los emprendimientos y
los mismos ciudadanos se ven supeditados, muchas veces, a la voluntad del gobierno
de turno para poder aprovechar recursos que son el sostén de su trabajo y su familia.
Incluso en materia minera, donde el 6rgano opté por mantener casi todo igual y, cuando
anadio6 algo no solo fue contra toda l6gica, sino que tuvo el efecto de obstaculizar el
aprovechamiento de los minerales y poner en peligro la industria minera y el desarrollo
del pais.

Esta propuesta constitucional no es compatible con una economia en donde las
empresas privadas puedan realmente, y con un nivel satisfactorio de certeza juridica,
aprovecharse de los recursos naturales o participar en igualdad de condiciones en el
mercado®.

% Trabajo basado en un informe realizado para la Fundacion Jaime Guzman en julio de 2022, no
publicado.
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NORMAS EDITORIALES

La Revista permite la presentacion de trabajos en dos tipos de citas posibles: Chicago
de notas y bibliografia, 17° edicién y el Manual de Publicaciones de la American
Psychological Association, 7° Edicion.

1. Sistema Chicago de notas y bibliografia

La primera vez que citamos una fuente se debe redactar la primera nota de forma
completa:

Nombre Apellido, Titulo del libro, edicion si no es la primera (Lugar de publicacion:
Editor, Ano de publicacion), n® de pagina/s.

Las siguientes referencias a la misma fuente de forma abreviada:

Apellido del autor, las tres o cuatro primeras palabras del titulo del libro, 1a/s pagina/s
citadas.

Si hay entre dos y tres autores, en la nota se escriben los nombres de todos ellos en
el orden en el que aparecen.

Si son cuatro autores o mas, se escribe el nombre del primero seguido de la expre-
sion et al. (en redonda).

Si el texto que citamos ocupa mas de cuatro lineas (o 100 palabras, o mas de dos
versos en una poesia), lo escribimos en un parrafo aparte, con sangria, a espacio sen-
cillo y sin comillas, y separado del parrafo anterior y posterior por una linea en blanco.
También podemos escribir este bloque en un tipo de letra menor que el resto del texto.

Al final se debe incluir una bibliografia completa:

Apellido, Nombre, Titulo del libro, Edicion si no es la primera. Lugar de publicacion:
Editor, Ano de publicacion.

En la bibliografia, si hay mas de un autor, invertimos el nombre del primer autor,
seguido de los demas autores en el orden habitual.

En el caso de citar un capitulo de un libro colectivo, la nota comienza por el autor
y titulo del capitulo (entre comillas), seguido de “en” y el titulo de la obra colectiva (en
cursiva) y demds datos de publicacion.
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En la nota abreviada solo se necesita indicar el autor, el titulo del capitulo, y la/s
pagina/s citada. En la bibliografia se incluyen todos los datos anteriores, y también el
rango de paginas del capitulo.

Los libros electronicos se citan igual que su version impresa, anadiendo al final el
dato del medio o formato: Kindle, PDF, EPUB.

En el caso de citar un articulo de revista académica en papel, la nota se realiza de
la siguiente forma:

Nombre completo del autor o autores, titulo del articulo (entre comillas), titulo de la
revista e informacion del nimero (volumen, nimero, mes, ano y paginas citadas).

La nota abreviada solo contiene el apellido del autor, el titulo del articulo (abreviado
si es muy largo) y la/s pagina/s citadas, todo separado por comas.

En la bibliografia indicamos el rango completo de paginas del articulo, no solo la
parte citada como en las notas.

En caso de revistas electronicas, las notas se hacen como los articulos de revistas en
papel, pero anadiendo el DOI o la URL (el DOI es preferible). No es obligatorio poner
la fecha de acceso pero, si se hace, se escribe antes del DOI o la URL. La nota abreviada
no incluye la URL ni el DOI.

En el caso de los recursos web, debemos incluir siempre el DOI o la URL (el DOI
es preferible). En el estilo Chicago, la fecha de acceso al recurso electrénico no es obli-
gatoria. Podemos ponerla si no tenemos la fecha de publicacion, ni la de modificacion
o revision.

2. Sistema APA

La cita en el texto debe estar entre paréntesis y contener apellido, afio de publicacion
y numero de pagina con la abreviatura “p.” en caso de ser una sola pagina y “pp.” en
caso de dos o mas, separando el intervalo de paginas con un guion.

Ejemplo: (Aravena, 1982, p.15)

Cuando se citan varias obras, se deben ordenar por orden alfabético y separarlas
con punto y coma.

La referencia a obras traducidas, reimpresas o reeditadas debe incluir dos anos, el
de publicacion de la obra original y el ano de la traduccion, reimpresion o reedicion,
separados con una diagonal.

Ejemplo: (Aravena, 1982/1998, p. 15)

Cuando se citan dos o mas obras de un mismo autor publicadas en un mismo ano,
incluya una letra mindscula después del ano.
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Si existen dos autores citados que compartan el mismo apellido, agregue la inicial
del nombre seguido de un punto.

Para una obra de dos autores, se debe incluir a ambos separados con un ampersand
(&). Para una obra con tres o mas autores, incluir solo el nombre del autor principal
mas et al.

Las citas con una extension menor a 4 lineas o 40 palabras se deben incorporar al
texto, en cambio las que superen las 4 lineas o 40 palabras, deben citarse como bloque
separado del texto, con una sangria aplicado a todo el bloque, de 1 cm desde el margen
izquierdo del texto.

La lista de referencia tiene por objeto indicar las obras que se han citado en el texto,
con los siguientes elementos, cada uno separado por una coma.

a) Autor: Apellido en mayuscula y el nombre en minudscula.

b) Fecha: ano entre paréntesis seguido de un punto.

¢) Titulo: debe ir en cursiva y solo la primera letra en mayuscula.

d) Fuente: se incluye el nombre de la casa editorial que publico la obra indica o el lugar
donde se puede recuperar la obra citada.

La lista de referencia se debe confeccionar por orden alfabético del apellido de los
autores.

3. Informacion primera pagina

Con independencia del sistema elegido por el autor, la informacion de la primera
pagina del trabajo debe ser la siguiente:

a) Titulo del trabajo: tamano 23, centrado y en la mitad superior de la hoja de titulo.

b) Nombre de cada uno de los autores del escrito: bajo el titulo del trabajo, centrado y
dejando doble espacio, tamano 12 en negrita, debe incluir el nombre, primer apellido
y segundo apellido.

¢) Grado o cargo: grado académico e institucién en la que se obtuvo.

d) Afiliacion académica de cada autor: bajo el nombre del autor, centrado y en tamafo
12, indicar el lugar donde el autor o autores trabajan.

e) Direccion de correo electronico institucional: bajo la afiliacion académica, centrado
y en tamano 12.

f) Resumen: bajo la direccion de correo y dejando doble espacio, con letra tamano 12,
debe ir un resumen breve y detallado del contenido del escrito, con un maximo de
250 palabras. Debe redactarse en un solo parrafo, sin sangria en la primera linea.

g) Palabras claves: incluir 5 palabras que describan los aspectos mas importantes del
trabajo, tamano 12.

h) Titulo abreviado: version abreviada del titulo del trabajo, el que no debe contener
mas de 50 caracteres y se debe ubicar al margen izquierdo superior de cada una de
las paginas del escrito, en tamano 12 con letras mayusculas.
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4. Aspectos formales del escrito:

a) Tipo de letra: Calibri Light 12.

b) Interlineado: doble espacio.

¢) Extension: los trabajos deberdn tener una extension maxima de 60 paginas, incluida
la bibliografia. Sin perjuicio de lo anterior, se podra autorizar una mayor extension
por motivos fundados.

d) Margen: utilizar margen de 2,54 cm en todos los lados de la pagina.

e) Parrafos: los parrafos del escrito deben estar en modalidad justificado.
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NORMAS ETICAS

Las publicaciones de la Revista de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad
San Sebastidn presuponen un proceso editorial riguroso y transparente que esté en
condiciones de asegurar, ademas de la divulgacion de trabajos académicos de calidad,
el cumplimiento de ciertos estandares €ticos objetivos y conocidos por la comunidad
cientifica. El objetivo de los mencionados criterios consiste esencialmente en que el
articulo publicado efectivamente dé cuenta de una investigacion original, en la que se
pueda comprobar la efectiva vinculacion del autor con su contenido y en la que el uso
del material bibliografico utilizado sea fidedigno.

Como Revista de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad San Sebastian nos ha
interesado presentar de manera ordenada un conjunto de normas éticas cuya observancia
resulta indispensable en todo trabajo investigativo sometido a nuestro examen editorial.
El siguiente listado no pretende ser un texto cientifico respecto de dicho tipo de normas,
sino informar a la comunidad académica acerca de las conductas que consideramos
como reprochables y las eventuales sanciones que estas merecen, de tal manera que los
trabajos que puedan ser publicados en nuestras paginas mantengan el rigor cientifico e
intelectual que de ellos se espera.

Finalmente, nos ha parecido oportuno recalcar que el respeto de las normas éticas
en las publicaciones académicas no solo implica su revision minuciosa por parte del
Comité Editorial, sino que requiere preliminarmente de un compromiso asumido por
el mismo autor, desde el momento en que somete el trabajo para dar curso al proceso
editorial hasta una eventual publicacion. Por ello nos parece relevante que aquel lleve a
cabo permanentemente un examen interno y exhaustivo de su labor investigativa, com-
prendiendo el impacto que su trabajo puede tener, tanto en el desarrollo del proceso
editorial mismo como en la comunidad cientifica y en la sociedad en general.

II. Conductas éticamente reprochables y su sancion
a) Del plagio:

1. La conducta mas gravemente atentatoria contra el derecho de autor en el marco
de los procesos editoriales es el plagio. Hay plagio cuando se presentan como
propias ideas planteadas previamente por otro autor, sin reconocer adecuada-
mente dicha autoria.

2. Se distinguen las siguientes variantes de plagio:

2.i. Plagio completo: Constituye la apropiacion literal de una idea ajena que, al
no contar con la debida referencia, se hace pasar por propia. El plagio completo
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implica una falta grave a la ética y al rigor académico, sin perjuicio de las demas
sanciones legales que sean aplicables.

2.ii. Plagio parcial o mosaico: Ocurre cuando el contenido del trabajo presentado,
o una parte relevante del mismo, corresponde a la combinacion de mas de una
fuente, sean o no de un mismo autor, que ya han sido publicadas, difundidas o
presentadas por uno o mas terceros, sin que se identifique claramente la o las
fuentes correspondientes.

2.iii. Plagio minimalista: Se refiere al caso en que el contenido del trabajo presen-
tado, o una parte relevante del mismo, corresponde a las ideas, aseveraciones,
datos, planteamientos, argumentaciones y conclusiones que ya han sido publica-
das, difundidas o presentadas por un tercero, sin que se identifique claramente
la fuente correspondiente. La diferencia con los casos anteriores es que, en este
supuesto, el plagio se realiza por medio de la reelaboracion de un texto o de
ideas ajenas desconociendo su origen.

Detectada una conducta de autoplagio en los términos antes indicados, tal cir-
cunstancia se pondrda en conocimiento del autor, describiéndose la conducta
reprochada y las razones que han llevado a tal calificacion. El autor podra efectuar
sus descargos dentro del plazo indicado por el Comité Editorial para su correcta
ponderacion previo a la aplicacion de la correspondiente sancion. En caso de ser
identificada una conducta de plagio en un trabajo enviado para su publicacion a
la Revista de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad San Sebastian, aquel
serd inmediatamente rechazado y no se permitira al autor de dicho plagio publicar
en nuestra Revista por un plazo de al menos un ano calendario, contado desde
la fecha en que se notifica el rechazo de su trabajo por la razén antes expresada;
todo lo anterior sin perjuicio de las sanciones legales que resulten aplicables.

b) Del autoplagio:
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Hay autoplagio cuando el autor envia a la consideracion editorial un trabajo que
ya se encuentra publicado en otro medio (sea impreso o digital), o utiliza una
parte sustancial de dichos textos, ideas, aseveraciones, datos, planteamientos,
argumentaciones y conclusiones que ya han sido publicadas, difundidas o pre-
sentadas por el propio autor.

Se distinguen los siguientes tipos de autoplagio:

5.i. Reciclaje de textos: Implica la presentacion de un trabajo integramente pu-
blicado en otro medio, sin poder identificar diferencias sustanciales entre uno y
otro texto.

5.ii. Autoplagio propiamente tal: Se refiere a la presentacion de un trabajo que
contiene ideas, aseveraciones, datos, planteamientos, argumentaciones y conclu-
siones que ya han sido publicadas, difundidas o presentadas por el propio autor
en cualquier medio.

El procedimiento y la sancion aplicables al autoplagio seran idénticas a las se-
naladas en el n. 3 precedente.



¢) De

10.

11.

12.

13.

14.

d) De

otros problemas de autoria:

. Identificacion errada de la autoria del texto: Se refiere al caso en que quienes

son identificados en el texto como autores del trabajo no son realmente quienes
han participado sustancialmente en su redaccion.

. Incorporacion de autores luego de iniciado el proceso editorial: Se refiere al

caso en que el texto ha sido presentado por uno o varios autores y durante el
proceso editorial se pretende la identificacion de nuevas personas en calidad
de autores.

. Retiro de autores luego de iniciado el proceso editorial: Se refiere al caso en

que el trabajo ha sido presentado por uno o varios autores durante el proceso
editorial y se pretende que alguno de ellos sea retirado de la calidad de autor.
En el caso senalado en el n. 7 precedente, la Revista podra solicitar a quien
haya presentado el trabajo una constatacion del plan de trabajo pactado entre
los intervinientes que haya identificado claramente la funcion que a cada cual
corresponderia en la investigacion.

En el caso senalado en el n. 8 precedente, se solicitara al autor original y al nuevo
autor una aclaracion exhaustiva de los motivos por los cuales no se identificé a
la persona como autor en la presentacion original.

En el caso senalado en el n. 9 precedente, se solicitara al autor una aclaracion
exhaustiva de los motivos por los cuales se identifico a la persona como autor
en la presentacion original y se requerira del consentimiento expreso de quien
habia sido identificado como autor, juntamente con una explicacion por parte
de este ultimo de la situacion planteada.

Detectado un problema de autoria en los términos antes indicados, se pondra en
conocimiento del autor o los autores y terceros interesados la conducta reprochada
y las razones que han llevado a tal calificacion. El autor, autores o interesados
podran efectuar sus descargos dentro del plazo indicado por el Comité Editorial.
En caso de que las explicaciones del autor, autores o interesados no aparezcan
como plausibles, se rechazara el trabajo en cuestion y se sancionarda a los in-
volucrados de modo que estos no puedan publicar en la Revista de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad San Sebastian por un plazo de al menos un
ano calendario, a juicio del Comité Editorial. Si las explicaciones aparecen como
plausibles, no se aplicaran sanciones; pero el proceso editorial sera dejado sin
efecto y se volvera a iniciar.

los problemas de honestidad en el uso de las fuentes y la proteccion de datos

en la investigacion:

15.

En estos casos, el reproche se produce porque el autor no ha utilizado las fuen-
tes de manera honesta, por ejemplo, falseando los datos que son expresados
en el trabajo o no habiendo sido lo suficientemente diligente en su obtencion.
Igualmente ocurre cuando el autor no ha tomado los resguardos suficientes para
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e)
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16.

17.

18.

19.

dar cumplimiento a las normas que se refieren al tratamiento de datos personales,
especialmente aquellos de caracter sensible.

En el caso de falseamiento o falta de corroboracion de las fuentes, se solicitara al
autor la exhibicion de los documentos a partir de los cuales desarroll6 el trabajo
o la complementacion de la investigacion, segin corresponda.

En el caso de incumplimiento de la normativa correspondiente a la proteccion
de datos personales, se solicitara al autor la acreditacion de que ha dado cum-
plimiento efectivo a dichas normas.

Una vez puesta tal calificacion y sus motivos en conocimiento del autor, este podra
efectuar sus descargos en el plazo que se le indique por el Comité Editorial.
En caso de falseamiento de las fuentes, la sancion sera idéntica a la contemplada
en el n. 3 precedente. En caso de falta de corroboracion de fuentes o incumpli-
miento de la normativa acerca de proteccion de datos personales, se suspendera
el proceso editorial hasta la comprobacion de su cumplimiento. Lo anterior no
obsta a que el Comité Editorial pueda rechazar fundadamente el trabajo debido
a la ausencia de rigor cientifico.

De la duplicidad de envios:

20.

21.

22.

Este supuesto ocurre cuando el trabajo presentado se encuentra paralelamente
sometido a consideracion de otras sedes de edicion como parte de un trabajo
mas extenso, con independencia de si ello implicara su publicacion en un libro,
capitulo de libro, trabajo de revista, publicacion digital u otras.

Detectado un problema de duplicidad de envios en los términos antes indicados,
y una vez puesta en conocimiento del autor la calificacion y sus motivos, aquel
podra efectuar sus descargos dentro del plazo indicado por el Comité Editorial.
En caso de acreditarse la duplicidad de envios, se procedera al inmediato rechazo
de la publicacion, como asimismo no se permitird al autor publicar en la Revista
por un plazo de al menos un ano calendario, a juicio del Comité Editorial; todo
lo anterior sin perjuicio de que la Revista de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad San Sebastian se reserva el derecho de poner dicha situacion en co-
nocimiento de todos los editores de las publicaciones en las que se ha advertido
la duplicidad de envio.
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