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|.- Objetivos

Una constitucion politica constituye un cuerpo juridico que regula el ejercicio
del poder politico y reconoce los derechos fundamentales. Se hace cargo de la
distribucién de las competencias y funciones entre los poderes y érganos del
Estado; de la conagracién, regulacién, ejercicio y proteccion de los derechos
fundamentales; determina el tipo de Estado y la forma de gobierno;
estableciendo las competencias y controles de cada drgano del Estado,
regulando a quien le corresponde el ejercicio de la soberania.

Si bien debe constituir el reflejo de una unidad, ésta debe ser reconocida
en el contexto de una diversidad. De personas que tienen aspiraciones y quieren
optar por seguir un camino propio sin que nadie les imponga un orden
especifico a seguir y menos una verdad revelada.

Todo Estado aspira a la consagracion de ciertos principios que aseguren
una cohesién y reflejen la unidad de un todo del que una comunidad de
individuos se siente parte. Asimismo, una ordenacién que permita gestionar los
conflictos que se susciten, de intereses o de poderes.

En el presente programa haremos referencia a lineamientos generales
que podran servir de base para un didlogo constituyente que debera darse en

el contexto de una convenciéon con posiciones diversas, pero en la que quienes



formaran parte tendran la responsabilidad de constuir los consensos que hagan
posible la proyecciéon del nuevo texto constitucional por muchos afios, que sirva
para cohesionar y reconocerse como uno, aun cuando tengamos nuestras
legitimas y por lo deméas muy necesarias diferencias a partir de las que podamos

ir construyendo un Chile diverso, entre y para todos.

|l.- Bases constitucionales.
1.- Dignidad humana.

La dignidad humana constituye un concepto fundamental a partir del que
debera gestarse la carta fundamental.

El ser humano debe ser concebido siempre como un fin en si mismo y no
un medio para llegar a alcanzar fines, no importando su naturaleza ni
trascendencia que se invoque a su respecto.

Un ser humano debe ser reconocido en cuanto a su capacidad para ser
auténomo en relacién con otras personas, organizaciones publicas o privadas y
respecto del Estado en todas sus manifestaciones, con capacidad para elaborar
su propio proyecto de vida.

Para el profesor Gregorio Peces-Barba Martinez: “Cuando reflexionamos
sobre la dignidad humana, referencia ética radical, y sobre el compromiso justo
que corresponde a las sociedades bien ordenadas, no estamos describiendo
una realidad sino un deber ser, en cuyo edificio la dignidad humana es un
referente inicial, un punto de partida y también un horizonte final, un punto de
llegada. Se puede hablar de un itinerario de la dignidad, de un dinamismo desde
el deber ser hasta la realizacién a través de los valores, de los principios y de los
derechos, materia de la ética publica. Por eso la dignidad humana es mas un
prius que un contenido de la ética publica con vocacién de convertirse en

moralidad legalizada, o lo que es lo mismo en Derecho positivo justo. Es



fundamento del orden politico y juridico”'. De la dignidad humana, que tiene
un caracter prepolitico y prejuridico, emanan los valores y derechos sobre los
que se sostiene la democracia. No puede ser un concepto juridico ni politico,
“sino mas bien una construccién de la filosofia para expresar el valor intrinseco
de la persona derivado de una serie de rasgos de identificacion que la hacen
Unica e irrepetible, que es el centro del mundo y que esté centrada en el mundo.
La persona es un fin que ella misma decide sometiéndose a la regla, que no
tiene precio y que no puede ser utilizada como medio, por todas las
posibilidades que encierra su condicién que suponen esa idea de dignidad
humana en el punto de partida”?. El mismo autor concibe dos aspectos
complementarios de la dignidad humana. El primero, mas formal, de raiz
kantiana, donde el acento se pone en la autonomia y la capacidad para tomar
decisiones. La autonomia en este contexto debemos entenderla como la
“capacidad de eleccién, libertad psicoldgica, el poder de decidir libremente,
pese a los condicionamientos y limitaciones de nuestra condicién. No esta
garantizado que elijamos bien, también podemos equivocarnos, pero ese es un
riesgo que debemos correr si queremos ser seres humanos dignos que escogen
el camino a seguir. En el segundo momento, autonomia significa libertad o
independencia moral”?, como resultado de la situacion del ser humano que
sigue las reglas que él mismo se ha dado como consecuencia del ejercicio de la
libertad de eleccién. El segundo aspecto del anélisis de la dignidad humana,
de origen renacentista y centrado en el contenido, se identifica con el estudio
de los rasgos que nos diferencian con otros animales, ya que éstos “no poseen
una capacidad de eleccién, precedida de una deliberacién racional sobre

aquello que procede hacer o decidir. Tampoco poseen una condicién moral que

! Peces-Barba, Gregorio. La dignidad de la persona desde la Filosofia del Derecho. Editorial
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los lleve a buscar su autonomia, o independencia a través de la busqueda del
bien, de la virtud, de la felicidad o de la salvacién, que es también signo de
distincion de los seres humanos.”* El profesor Peces Barba agrega dentro de la
nocién de dignidad humana la capacidad de construir conceptos generales y de
razonar, superando los conocimientos adquiridos por los sentidos a través de la
reflexiéon, lo que constituye la génesis del pensamiento filoséfico, cientifico y
técnico. Sostiene como un segundo rasgo “la reproduccién de sentimientos, de
afectos y de emociones a través de los valores estéticos, o simplemente lo que
los clasicos y los llustrados llaman la imitacion de la naturaleza, con la libre accién
de la imaginacién”.® Refiriendo una tercera dimensién de la dignidad, que es la
capacidad de dialogar y de comunicarse, siendo el lenguaje una “condicién
necesaria de la comunicacién y también del razonamiento y que se expresa a
través de algunas manifestaciones artisticas como la literatura y la poesia, donde
se combina racionalidad, expresividad, abstraccién y capacidad descriptiva”. La
cuarta dimensién de la dignidad esta dada por la sociabilidad, el reconocimiento
del otro como tal y la conciencia de la imposibilidad de alcanzar en solitario el
desarrollo de la dignidad. Lo que hace distinto al ser humano de otros animales
son “las formas de racionalidad que adquiere nuestra sociabilidad y las formas
de comunicacién que llevan a la cultura”.’

La dignidad de todos es la de cada uno. Se trata de la libertad que se
tiene de elegir lo que cada uno desee dentro de los limites que no afecten la
convivencia social y los derechos que tienen en el mismo sentido los otros. “Ella
es uno de los bienes mas sensibles del hombre, ya que al estar tan fuertemente
generalizada cada detalle afecta la totalidad del ser humano. Un solo desliz, una

sola indiscrecién la puede destruir radicalmente. Es todo lo contrario a algo

4 Ibidem.
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intangible. Precisamente porque siempre estd expuesta, es una de las materias
de protecciéon mas importante de nuestra Constitucién. El que necesite una gran
cantidad de aseguramiento, lo que en cierta medida puede lograrse y
conservarse mediante medios racionales, y que incluso dependa de algunos
requisitos culturales como el vestido, debiera ser motivo para pensar sobre ella
mas bien con consideracién que con desidia.”®

Al manifestarse con los otros, mediante la comunicacién, es que puede
reconocerse en el sujeto su calidad de ser humano, y su pertenencia al grupo.
De no darse esta vinculacién comunicativa, si se le excluye, se disocia de su
caracter humano generandose la negacién de su dignidad, coartdandose su
libertad.

En la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos de 1948, se reconoce
expresamente: “Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo
tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos
iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana”?. Lo mismo
se hace en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de Diciembre
de 1966, que en su predmbulo expresa: “Considerando que, conforme a los
principios enunciados en la Carta de las Naciones Unidas, la libertad, la justicia
y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad inherente
a todos los miembros de la familia humana y de sus derechos iguales e
inalienables, reconociendo que estos derechos se derivan de la dignidad
inherente a la persona humana'®”. Luego de las atrocidades cometidas contra
los seres humanos en el contexto de la Il Guerra Mundial, esta dignidad se
incorporé como uno de las condiciones esenciales a partir de las cuéles debe

construirse toda la plataforma juridica que busca proteger los derechos

8 Luhmann, Niklas. Ob. Cit. P. 158.

? Declaracién Universal de Derechos Humanos, adoptada y proclamada por la Asamblea General
en su resolucién 217 A (), de 10 de Diciembre de 1948.

1% Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Adoptado por resolucién de la Asamblea
General de N.U. 2200, de 16 de Diciembre de 1966.



esenciales que emanan de la naturaleza humana. Asi, la legislacion de diversas
naciones también la han reconocido entre sus cuerpos fundamentales o cartas
magnas.

Por lo expresado, no podemos confundir la dignidad humana con la vida
privada, ni con la primacia de la persona, ni con el respeto de los seres humanos.
La primacia del ser humano sobre las cosas y la dignidad de la persona en el
seno de las otras personas configuran dos facetas de esta dignidad que el
derecho debe proteger permanentemente en el contexto social. De lo referido
se desprenden varias consecuencias de caracter mediatas que se vinculan con
la personalidad, con la igualdad, con la integridad corporal, con la muerte digna,
con el derecho a vivir en un espacio digno, etc. También se derivan
consecuencias inmediatas relacionadas con evitar la degradacion del ser
humano (como la servidumbre, la tortura, la mendicidad, el acoso) o las
discriminaciones de todo género y orientacion.

Muchas veces la dignidad entra en contraposiciéon con otros derechos
humanos, como por ejemplo la libertad o el derecho de disponer de las partes
del propio cuerpo o de su propia vida (como seria venderse en partes), incluso
respecto de la clonacién de ser humanos. Esto demuestra que el concepto de
dignidad humana tiene un caracter autbnomo de otros derechos humanos. “En
una palabra, los derechos humanos descansan sobre una valorizacién de la
libertad del ser humano, en tanto que la dignidad designaria a ser humano en
cuanto perteneciente a la humanidad, y esta misma elevada paralelamente a la
altura de concepto juridico”'. Esto implica un enorme efecto: la dignidad en
cuanto concepto juridico puede llegar a justificar reglas juridicas que limitan la
libertad en nombre de esta dignidad, y le confiere a toda persona actuar de

manera justa cuando se trata de sancionar una conducta que atenta contra la
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dignidad humana, adn cuando no exista derecho subjetivo de caracter personal
que puede verse afectado.

El concepto de dignidad humana se presenta como un legitimo dique
contra la opresién del ser humano por sus préjimos, incluida la autoridad, y de
imponerle al individuo a respetarse a si mismo, en cuanto forma parte de la
especie humana, tomando en especial consideracién que los derechos humanos
en sentido estricto y desde un punto de vista tradicional se ha entendido que
sélo pueden oponerse respecto del Estado.

La dignidad también puede servir como Util medio de interpretacion de
otras nociones que deben desembocar en su respeto. Del modo resefiado
aparece que su consagracion a permitido un significativo avance en materia de
comprension y aplicacién de los derechos fundamentales, debiendo ser ante
todo considerado cuando se adoptan medidas de politica criminal o de
seguridad para impedir su socavamiento usando como pretexto erradicar
riesgos y amenazas.

Es una premisa a partir de la que debe comenzar a construirse toda
cuestion juridico dogmética particular. Es una norma estructural para el Estado
y la sociedad, de manera que toda medida que se adopte, atingente a la
seguridad, politica publica o cualquier otra, no puede ser tenida ni siquiera en
cuenta sin su basamento.

Por ser un fin en si mismo, el ser humano constituye el fundamento de
todo Estado social, democratico de Derecho. El concepto de dignidad esta en
permanente desarrollo, requiriendo una permanente atencién que vaya fijando
sus contornos, configurando un limite a toda acciéon del Estado. No hay
justificacion alguna que pueda ser invocada por el Estado para vulnerar la
dignidad del ser humano, que pudiese significar negarle su condicién de tal, por
cuanto constituye lo que hace al individuo parte de la familia humana. “La

dignidad de la persona es el rasgo distintivo de los seres humanos respecto de



los demas seres vivos, la que constituye a la persona como un fin en si misma,
impidiendo que sea considerada un instrumento o medio para otro fin, ademas
de dotarlo de capacidad de autodeterminacién y de realizacion del libre
desarrollo de la personalidad. La dignidad es asi un valor inherente a la persona
humana que se manifiesta a través de la autodeterminacién consciente y
responsable de su vida y que exige el respeto de ella por los demas”.™

Segln el profesor Jacobo Loépez Barja de Quiroga, es preferible
reconocerle a toda persona su dignidad por el sélo hecho de existir, sin asociarlo
a la libertad, ni a otro valor, por cuanto seria relativizar o poner en riesgo su
aplicacién o reconocimiento respecto de quienes carecieran de ésta Ultima
caracteristicas o prerrogativa. “Esto implica un profundo respeto por la persona
sea ésta como sea; primero es persona y ello ya implica que se le ha de
reconocer su dignidad y, luego, existen las demés diferencias que hay entre
personas, pero que en nada afectan a la dignidad. La dignidad exige que se
parte del presupuesto de la igualdad. Insisto, todas las personas la tienen y
todas la tiene en la misma magnitud; no hay personas con mayor dignidad que
otras. Hay una igualdad de la persona por su propia naturaleza en el respeto a
su dignidad. Por ello, no cabe distinguir entre personas desvalidas, enfermas
mentales, minusvélidas, etc.”." La dignidad traerd siempre consigo la idea de
inclusién y nunca de exclusion. Es la dignidad del ser humano que configura del
pilar esencial alrededor del que deben construirse todas las politicas del Estado
dirigidas a salvaguardar a los miembros de la comunidad de toda amenaza, de
cualquier naturaleza que esta sea, reconociendo que dichas medidas deben
reconocer como limite a esta dignidad, erigida como guia de la accién de toda

organizaciéon humana.

2 Nogueira Alcald, Humberto. Derechos fundamentales y garantias constitucionales, Tomo |.
Santiago, Editorial Librotecnia, 2008. p. 14.

3 Lépez Barja de Quiroga, Jacobo. Tratado de derecho procesal penal. Tomo |. Editorial
Aranzadi S.A., Navarra, 2014. P. 163.



2.- Igualdad de derechos.

La Igualdad configura otro concepto indispensable, cuya regulacién debe ser
concebida en una carta fundamental ya que se debe reconocer la circunstancia
que somos diferentes en el sentido de la diversidad de identidades personales.
Pero también porque somos desiguales, en el sentido de la diversidad de las
condiciones materiales. Esto implica una necesaria vinculacién de la igualdad
con el reconocimiento de:

- derechos de libertad (conciencia, pensamiento, libertad religiosa, libertad
de prensa, de reunién y de asociacién).

- derechos civiles, derechos politicos (derechos a la expresién, a la tutela de
los derechos, a la valorizacién de las propias diferencias: propia identidad de la
persona).

- derechos sociales (salud, eduacién, subsistencia y seguridad social).

En el contexto de una dignidad de la persona humana sobre la que deben ir
moldedndose las formas y contenidos de la democracia, la paz gracias a la tutela
y respeto de las diferencias personales y a la reduccién de las desigualdades

materiales, tuteldandose que no se denigre ni abandone a los mas débiles.

3.- Estado social y democréatico de derechos que promueva el bien comun.

El Estado social es condicién previa de la democracia. Para la
determinacién de lo que debemos entender por bien comin se deberan
establecer los espacios para el didlogo social, que requieren para su
desenvolvimiento la libertad sindical, la autonomia colectiva y la posible
autotutela pacifica e institucionalizada de los intereses colectivos, siendo
indispensable facilitar la actuacion de las organizaciones intermedias.

En esta construccién, es esencial la intervencién de los trabajadores, los

empleadores y empresarios y los 6rganos del Estado, para adoptar decisiones



en relacion al empleo y lugar de trabajo. Asi, se deben crear espacios adecuados
para la gestion de conflictos que permitan todo tipo de negociaciones, consultas
e intercambio de informacion entre todos a quienes incumba la determinacién
de lo que entenderemos como bien comuin. No corresponde a una constitucién
politica establecer un orden o modelo de sociedad, por cuanto esto vaciaria los
conceptos de participacion, democracia y didlogo que se hacen a partir de la
contingencia politica, sirviendo la carta fundamental para establecer el marco en
el que desarrollard la determinacién de las politicas econdémicas, laborales y
sociales necesarias para el contexto de que se trate. Sera entonces el didlogo
social, cuyos espacios deberan ser abiertos por la carta magna, las que
determinaran el medio idéneo para el progreso social y econémico, en el que
los interesados podran expresarse y defender sus intereses en la sociedad y

lugar de trabajo.

4.- Divisién politica y territorial.

Proponemos la implementacion de un Estado Regional (cuyos pilares
desarrollaremos mas adelante) de caracter plurinacional, reconociendo
constitucionalmente a los pueblos originarios y consagrando:

- derecho a la tierra y al territorio

- derecho a utilizar, administrar y conservar los recursos naturales

- consagracién de autonomia politica

- derecho a consulta previa ante decisiones de particulares o del Estado
que puedan afectar el desenvolvimiento, desarrollo, ejercicio de derechos,

tradiciones o cultura de los habitantes de un espacio territorial determinado.

5.- Soberania.



Proponemos la consagracion de una soberania nacional, pero ejercida
por el pueblo, mediante el derecho a sufragio y a través de las autoridades
democracticamente electas, reconociendo instituciones de la democracia
semidirecta como el referendum, la revocatoria (en caso de corrupcién o
incumplimiento injustificado del programa del representante u otras causales
especialmente establecidas), plebiscito, iniciativa legislativa popular, veto
popular, etc., todo esto en el marco de una democracia respresentativa.

Ademas, la soberania debe reconocer como limitacién el respeto la
dignidad humana y los derechos esenciales contenidos en la Constitucién y en

tratados internacionales relativos a derechos humanos.

6.- Estado de Derecho.

La construccidon de la idea del Estado de Derecho, debe desarrollarse
sobre la base del principio de legalidad y del principio de probidad.

En el marco de un Estado de Derecho, resulta ser indispensable que la
autoridad se cifa a los principios de legalidad y al de supremacia constitucional.
Las libertades de todos los individuos deben ser ilimitadas, salvo cuando se haga
indispensable su restriccion por parte de la autoridad, que sélo en casos muy
limitados podra introducir restricciones, en el contexto de érganos estatales que
deben tener sus competencias delimitadas, de modo que entre ellos puedan
controlar sus acciones, impidiendo ante todo los excesos o la tentacién de
acaparar el monopolio del poder. Para estos contrapesos, resultan ser esenciales
los tribunales de justicia, independientes e imparciales. Sin esta consagracién,
toda manifestacion de Estado de Derecho no pasa a ser méas que una mera
quimera.

Toda la actividad del Estado debe someterse a la ley, a la constitucién y
al derecho internacional, por lo que en definitiva toda afectaciéon que se haga

de los derechos de los ciudadanos debe tener una razén de ser, un fundamento



legal que impida el ejercicio arbitrario del poder. Ademas, las competencias de
todos sus 6rganos deben estar delimitados de manera precisa, garantizandose
especialmente la autonomia de los tribunales de justicia, de la Contraloria o
tribunales de cuentas, del tribunal constitucional (en el caso de estimarse
necesaria su consagracion), de los tribunales electorales que permita asegurar la
plena vigencia y aplicacién del derecho a todos, incluidos quienes ejercen el
poder politico. Por lo demds, debe existir una separacién organica de funciones,
el ejercicio efectivo del control de constitucionalidad, la consagracion vy
aplicacion del principio de legalidad, el reconocimiento de los derechos
humanos entre muchas otras que vienen a regular el ejercicio del poder del
Estado para impedir toda arbitrariedad o abuso.

Toda actuacion desarrollada fuera del marco juridico impuesto hace
responsable a la autoridad y trae aparejada la nulidad o inexistencia del acto.

Es efectivo que el Estado participa en la formacién del derecho. Por otra
parte, el derecho puede hacerse efectivo mediante la coercién para el caso de
no ser acatado voluntariamente, para lo cudl existen 6érganos del Estado
destinados a ejercer dicha fuerza, siendo este Estado el que tiene el monopolio
legitimo del aparato coercitivo. Sin embargo, el uso de la fuerza no puede ser
indiscriminado, arbitrario o carecer de todo limite.

El derecho organiza juridicamente al Estado, mediante la Constitucion
Politica, que junto con otros cuerpos normativos van moldeando su estructura,
a los organos, fijando sus competencias, determinando su integracién e
investidura, entre otras circunstancias. “Los actos de los érganos estatales son
imputables al Estado, precisamente por la existencia de una norma juridica que

asi lo sefala”™. De este modo se protege a la sociedad del Estado.

* Molina, Hernan. Instituciones Politicas. Editorial Legal Publishing Chile. Santiago de Chile,
2011. P. 94.



Pero ademas, el obrar del Estado debe quedar no sélo dentro del marco
juridico referido, sino que también debe ser racional. “La relacién Estado y
racionalidad se refiere a la relacion entre el Derecho y la actividad estatal con su
contexto de realizacion. Asi entendida, la racionalidad vive de la posibilidad de
justificar la actividad estatal conforme a los conocimentos que aporta la
experiencia, la légica y las leyes de la naturaleza. De esta manera, a través del
calculo de consecuencias y de la determinacién idénea de los medios para lograr
una finalidad, se conforma un elemento necesario de la actividad estratégica del
Estado. En este contexto, se puede ubicar una racionalidad especifica que
apunta a la aplicacion predecible y efectiva de los estandares normativos y al
aseguramiento normativo de las expectativas sociales debidamente
fundamentadas. La decisién vinculante, acerca de si un determinado
conocimiento del contexto de realizacién debe ser tenida en cuenta como
norma, es de naturaleza normativa”™. No es un asunto sélo de objetivos.
Siempre importan también los medios escogidos para que el Estado alcance sus
metas. Estas deben también encontrarse dentro del marco de la juricidad y
también de la legitimidad. Esto obliga a la autoridad a que la medida sea idénea,
en el sentido de ser el resultado de una consatacién efectiva de la realidad.
Debe ser también necesaria, es decir, no existir otra menos dafinas e igualmente
eficaces para la consecucién del fin perseguido.

“De todos estos principios del Estado de derecho, este mandato de
minima injerencia ofrece la mayor independencia respecto de valoraciones
subjetivas, asi como el grado de previsibilidad en su aplicacién. El principio de
necesidad proporciona el criterio para la formulacién de hipdtesis que, de

1

manera decisiva, dependen de sustancia empirica. La “carga de probar” la

disponibilidad de medios menos invasivos depende de la reparticion

> Herdegen, Matthias. Estado y racionalidad. Grupo Editorial Ibafnez. Bogota, 2012. P. 37.



constitucional y legal de funciones entre el 6rgano que actla y la justicia que
controla”™.

A esto debemos agregar la prohibiciéon de exceso, es decir que la
intervencioén se justifique en aras de alcanzar el interés que se persigue. Debe
darse una adecuada ponderacién de los bienes juridicos para sopesar las
alternativas de proteccién segun las consecuencias que la intervencién podria
provocar en éstos. “La aplicacion de la prohibicién de exceso demanda una
evaluacion relativa de los intereses afectados, que tenga en cuenta su contexto,
asi como su importancia en el ordenamiento juridico. En este punto, el resultado
de la ponderacion se orienta de acuerdo con el contexto normativo (la
constitucion nacional, el marco legal o el ordenamiento de derecho
internacional).”” Cuando se da un riesgo producido por personas de manera
directa (como los delitos que configuran las denominadas amenazas
emergentes), las medidas de politica criminal pueden afectar efectivamente el
ejercicio de la libertad individual, mientras que la seguridad que se supone
perseguida con esta medida es de caracter meramente hipotética. “De esta
forma, en las sociedades felices que tienen un horizonte de experiencia limitado,
resulta mas dificil considerar la ponderacién de la libertad en relaciéon con
ataques terroristas y amenazas similares.” '® Se debe asentar de manera
categorica que el limite del ejercicio de la actividad del Estado se encuentra en
los derechos fundamentales y la dignidad del ser humano. “El Estado libre de
derecho se muestra en el hecho de que otorga al individuo un amplio margen
para la toma de decisiones que no necesariamente persiguen una finalidad
estatal, que estan por fuera de la planeacion estratégica del Estado y que, en
esa medida, pueden presentarse como no racionales. De esta manera, el Estado

mantiene la competencia de ideas, la competencia de funciones entre los

¢ Ibid. P. 90.
7 Ibid. P. 93-94.
'® |bid. P. 102.



particulares, asi como la competencia de tales particulares con el Estado. Esta
competencia proporciona nuevos conocimientos y permite la realizacién de la
valoracién comparativa de modelos concurrentes. En este sentido, el Estado

1

racional garantizara cierta libertad o “irracionalidad” al individuo, sometiendo
Unicamente su propia gestién al criterio de la racionalidad”™.

Es la libertad individual en relacién con el Estado lo que permite al sujeto
desenvolverse con autonomia de la voluntad y en el ambito de vivir
efectivamente sus derechos esenciales en su calidad de ser humano para la
realizacion de sus fines de caracter personal, que implica el reconocimiento de
emancipado de la autoridad estatal. El Estado debe adoptar medidas que no
impliquen asumir una peligrosa actitud paternalista que usa a la policia como
instrumento que puede amenazar seriamente la libertad y la autonomia del ser
humano. “La libertad en la esfera privada es amenazada por tendencias
paternalistas que buscan convertir toda virtud y toda buena moral en ley. Las
prohibiciones de tipo paternalista que hacen del derecho un instrumento
pedagdgico acaban con la coexistencia y la competencia de distintos modos de
vida. Cuanto mas imponga el Estado comportamientos “buenos” y socialmente
deseados a los particulares, que van mas alld de la debida proteccién a los
bienes materiales y juridicos fundamentales y mas alld de la necesidad de
equilibrar a través de la proteccién de los mas débiles, menor seré el espacio
para la autonomia de la voluntad privada y para la libertad contractual”#. Para
impedir estos abusos, es necesario que el Estado de Derecho se desenvuelva
cony para los seres humanos. “Si queremos ser libres, tenemos que trabajar con
las instituciones y dentro de ellas, dandoles forma unay otra vez en ese proceso,
es decir, construyéndolas a imagen de las oportunidades de libertad abiertas

para nosotros en cada momento dado”?, dice Ralf Dahrendorf.

' |bid. P. 121.
D |bid. P. 122.
21 Dahrendorf, Ralf. Ley y orden. Editorial Civitas S.A. Madrid, 2016. P. 161.



Para el profesor Jacobo Lépez Barja de Quiroga: “El Estado de Derecho
exige y presupone que al tiempo que se mantiene la legalidad formal, pueda,
en la tutela de los derechos fundamentales, trascenderse a la legalidad material.
El derecho implica, por fuerza, importantes dosis de seguridad juridica, pero
ésta no se encuentra legitimada, o al menos no Unicamente, en la evocacién
formal de su fuente de produccién, sino que encuentra su legitimacién en su
propia esencia como componente preciso para la realizacién de la justicia, valor
supremo e indispensable para el sustento de un Estado de Derecho. Este, si
faltara la seguridad juridica, careceria de uno de los elementos integrantes y
definitorios. Por ello, el Estado de Derecho armoniza la seguridad con la
inminente materialidad del deber ser, contribuyendo aquélla a la satisfacciéon de

ésta mediante su proyeccién en la legalidad.”#

7.- Amenazas emergentes.

La seguridad constituye una condicion esencial que sirve de plataforma
para poder ejercer los derechos y exigir el cumplimiento de los deberes que nos
imponen al convivir en una comunidad social. Pero existen amenazas que
impiden que existen un minimo de certezas a partir de los cuéles podamos vivir
los derechos que se consagran constitucionalmente. Para estos efectos los
Estados se ven obligados a remover todo tipo de obstaculo que impidan el
desenvolvimiento del sistema social que ponga de este modo en peligro el
normal desarrollo de la convivencia social y de los derechos que el Estado tiene
el deber de resguardar y que sus ciudadanos reclaman que se superen, por
cuanto este es uno de sus objetivos de pactar socialmente vivir con otros y
renunciar a parte de sus derechos para que sean ejercidos por el soberano. La
seguridad se fortalece cuando profundizamos su dimensién humana. Las

condiciones de la seguridad humana mejoran mediante el pleno respeto de la

2 | 6pez Barja de Quiroga, Jacobo. Ob. Cit.. P. 163.



dignidad, los derechos humanos y las libertades fundamentales de las personas,
asi como mediante la promocién del desarrollo econémico y social, la inclusién
social, la educacién y la lucha contra la pobreza, las enfermedades y el hambre®.
Seguridad, ejercicio de derechos y libertades se encuentran intimamente
relacionados, de manera que a mayor seguridad, mayores seran las
posibilidades para optimizar la plataforma social sobre la que se ejercen estos
derechos y libertades y mientras esta situacion se encuentre garantizada,
mayores seran las posibilidades de asentar la condicién de seguridad reclamada
por la ciudadania.

Nosotros entendemos por amenazas tradicionales aquellas que afectan la
seguridad exterior de un Estado y que estan asociadas a problemas de
soberania con otras potencias. En cambio, las nuevas amenazas son de caracter
mas difuso, no necesariamente se desenvuelven sdlo al interior de un Estado,
sino que pueden poner en entredicho la seguridad interior y la exterior. De
hecho, puede que no sélo deban ser de cargo de las autoridades, sino que
también de organizaciones civiles, atendida sus caracteristicas y alcances.
Ademas, puede que no afecten por igual a los diversos Estados, debiendo cada
pais estructurar los medios para hacerles frente de acuerdo a sus realidades
locales y sus necesidades, sin perjuicio de la coordinacién que debe haber entre
Estados cuando sean de caracter transnacional. Por lo demds, estas acciones
muchas veces aparecen como vinculadas, ejecutadas de manera conjunta e
incluso por las mismas organizaciones criminales, o conectadas en lo que
constituyen verdaderas empresas del delito. Asi, el profesor Raul Ricardes nos
sefiala: “Estas diversas actividades delictivas, que muchas veces se presentan
con conexiones articuladas, pueden convertirse en serias amenazas para el
desarrollo social y econémico, y para la propia estabilidad institucional de los

Estados, lo que hace mas necesaria una afianzada y eficaz cooperacién

2 |bid.



internacional. Por otra parte, el fendmeno de la delincuencia ciudadana, junto a
las manifestaciones de la violencia, ha comenzado a recibir una atencién mas
particular en el ambito interamericano, incluyendo la consideracion de
estrategias de seguridad publica” * . Especificamente en relacion a la
Declaracion sobre Seguridad de las Américas, sefiala que:

“[...] se ha afianzado, en efecto, el conocimiento y la comprensién de la
gravedad que representa, como nuevas amenazas a la seguridad, la
delincuencia organizada transnacional y otros delitos internacionales.

Este importante documento interamericano tiene como precedente
inmediato la “Declaracién de Bridgetown: Enfoque Multidimensional de la
Seguridad Hemisférica, acordada por la Asamblea General de la OEA, en junio
de 2002, la que anticipé el nuevo enfoque al reconocer que las amenazas,
preocupaciones y otros desafios a la seguridad en el hemisferio son de
naturaleza diversa y multidimensional, debiendo ampliarse los conceptos y
enfoques tradicionales para abarcar las amenazas nuevas y no tradicionales, que
incluyen aspectos politicos, econémicos, sociales, de salud y ambientales.

Se entiende, asi, que los problemas en materia de seguridad que
enfrentan los Estados de la regién no sélo pueden provenir de amenazas
militares externas, como concepto clasico de seguridad hemisférica, sino
también de nuevos y complejos fenémenos a los que se denominan las nuevas
amenazas”?®.

En la Letra m) de la declaracién de 2003, se reconocen diversos tipos de
nuevas amenazas. Nos detendremos en las referidas en el punto uno que
corresponden a: el terrorismo, la delincuencia organizada transnacional, el

problema mundial de las drogas, la corrupcién, el lavado de activos, el trafico

24 Ricardes, Raul. El Tratamiento de la delincuencia organizada transnacional y otros delitos en
la agenda internacional e interamericana, EN: Serpa Guifiazi, Ricardes (coords.) Klass, Fullin,
Gutiérrez de la Carcova. Delincuencia Transnacional Organizada. Ediciones Cathedra Juridica.
Buenos Aires, 2011. p. 7.
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ilicito de armas y las conexiones entre ellos; y en el punto cuatro: la trata de
personas?. A éstos agregaremos los delitos de lesa humanidad, que se
encuentran implicitas en la dignidad humana y el respeto de los derechos
humanos y la lesion de estos bienes juridicos, sin perjuicio de fenémenos
frecuentes en nuestro caso, como las catastrofes naturales y las epidemias.
Esto nos exige generar una institucionalidad de caracter constitucional

que obligue al Estado y sus érganos hacerse cargo de estas amenazas.

8.- Nacionalidad y ciudadania.

Proponemos una apertura que permita facilitar la obtencién de la
nacionalidad chilena, ampliando el ejercicio del derecho a sufragio de los
chilenos en el extranjero y de las posibilidades que estos puedan postularse a

cargo de eleccién popular.

9.- Sistema electoral.

Se debe promover un sistema electoral que permita una representacion
efectiva del ciudadano mediante la configuracién de distritos pequefios que
obliguen a una relacién més directa entre el elector y su representante, con
candidatos elegidos de forma uninominal a dos vueltas, una primera con
aquellos que cumplan con los requisitos que la ley establece y la segunda con

las mas altas mayorias.

l.- Derechos fundamentales.

Regulacién de los derechos fundamentales como reconocimiento ciudadano.
1.- Ademés del perfeccionamiento de la consagracion de los derechos

fundamentales y las garantias que aseguren su ejercicio, optimizando y

ampliando las acciones constitucionales y las facultades conservadoras de los

2 Ob. Cit.



tribunales de justicia, resulta ser indispensable la incorporacién de derechos de
nueva generacion.

2.- Es necesario perfeccionar el reconocimiento de los derechos sociales
para que éstos puedan ser ejercidos de manera efectiva, dentro de los cuales se
debe establecer:

- derecho a la vivienda, derecho a la ciudad.

- derecho a la educacién publica, digna y de calidad.

- derecho a la salud puiblica de calidad.

- derechos previsionales en el marco de un sistema con énfasis en la
solidaridad.

- derecho a la huelga.

- proteccién constitucional del trabajo, regulando el acceso a un seguro
de cesantia, vinculado con el derecho a la subsistencia al que se hizo referencia
al desarrollar el principio de igualdad.

- derecho al agua.

- derechos digitales y a la privacidad de los datos y su tratamiento por las
empresas tecnoldgicas.

3.- Adicionalmente, si bien se propone que el sistema de gobierno se
construya sobre la base de la democracia representativa, esto no es ébice para
que se consagre y regulen -como derechos fundamentales- la participacién
ciudadana y los espacios de autodeterminacién.

4.- También es necesario crear una institucionalidad que asegure la
igualdad de género, obligue a la realizacion de actividades y consagre un marco
de lucha contra todo tipo de discriminacién, que implique el respeto de los
grupos minoritarios, haciendo efectivo el derecho a la libertad como no
dominacion.

4.1.- En la carta fundamental se deben respetar, promover y hacer

realidad la igualdad de oportunidades y de trato entre mujeres y hombres, sin



discriminacién de ninguln tipo, debiendo prestarse una atencién especial a los
hogares encabezados por una sola persona, en particular si se trata de nifios y
nifias, mujeres, personas con discapacidad o personas de edad, adoptando las
medidas para asegurar que las mujeres que hayan ocupado un empleo durante
una crisis y asumido mayores responsabilidades no sean reemplazadas contra su
voluntad cuando regrese la mano de obra masculina, velando por que las
mujeres estén facultadas para participar de forma eficaz y significativa en los
procesos de toma de decisiones en el contexto de la recuperacién y la creacion
de resiliencia, se dé prioridad a sus necesidades e intereses en las estrategias y
respuestas, y se promuevan y protejan los derechos humanos de las mujeres y
las nifias. Se debe preveniry sancionar todas las formas de violencia por razones
de género, con inclusion de la violacién, la explotacion sexual y el acoso sexual,
y proteger y dar apoyo a las victimas, prestando una atencién especial para
establecer o restaurar condiciones de estabilidad y desarrollo socioeconémico
para los grupos de poblacién que hayan sido especialmente afectados por una
crisis, incluyendo, aunque no Unicamente, a las personas pertenecientes a
minorias, los pueblos indigenas y tribales, los desplazados internos, las personas
con discapacidad, los migrantes y los refugiados.

4.2.- Se debe asegurar que las personas pertenecientes a minorias
afectadas y los pueblos indigenas y tribales sean consultados, en particular a
través de sus instituciones representativas cuando existan, y participen
directamente en el proceso de toma de decisiones, especialmente si el territorio
en el que habitan o que utilizan los pueblos indigenas y tribales y su medio
ambiente se ven afectados por una crisis y por la consiguiente aplicacion de
medidas de recuperacién y de estabilidad.

4.3.- Se debe asegurar, en consulta con las organizaciones de
empleadores y de trabajadores, que las personas con discapacidad, incluidas

aquellas personas que hayan adquirido una discapacidad como consecuencia



de un conflicto o desastre, tengan oportunidades de rehabilitacion, educacion,
orientacién profesional especializada, formacién y readaptacion profesionales, y
empleo, teniendo en cuenta las normas internas e internacionales.

4.4.- Se debe asegurar que los derechos humanos de todos los migrantes
y los miembros de sus familias que se encuentren en un pais afectado por una
crisis sean respetados en condiciones de igualdad con los de la poblacién
nacional, teniendo en cuenta las disposiciones nacionales pertinentes, asi como
las normas internacionales.

5.- Se requiere una especificacién de los derechos y garantias procesales,
consagrando el derecho a ser juzgado por un juez imparcial e independiente,
distinguiendo claramente entre el derecho al acceso a la jurisdiccién, tutela
judicial o a la accién y el debido proceso, con una regulacién en cuanto a su
contenido (derecho a defensa, bilateralidad, prueba, sentencia fundada vy
derecho al recurso a modo ejemplar).

Esto implica ademas una consagraciéon de los derechos civiles, el habeas
corpus o accién de amparo para resguardar la libertad personal y la seguridad
individual, para no ser detenido o privado de libertad de forma arbitraria

imponiéndole limites al poder represor del Estado.

Los derechos fundamentales deben ser reconocidos como inherentes a
todos y sin distincién, relacionado con el concepto de dignidad humana al que
hemos hecho referencia, siendo absolutos, universales e inalienables y una
condicién previa de la democracia. Los citados derechos deben ser garantizados
sobre la base de la libertad de todos, independientemente de las diferencias
por la desigual distribucién de los bienes, debiendo consagrarse y asumirse la
configuracion de un Estado solidario a partir del que deberdn adoptarse las
decisiones de politicas publicas respecto de la distribuciéon, proteccién vy

administracion de los recursos publicos y la determinacién de las prioridades.



Tal como indica Norberto Bobbio, esto significa reconocer en la
Constitucion:

a.- La igualdad como inclusién, es decir, que efectivamente estemos
frente a ciudadanos activos, sin discriminaciones.

b.- La igualdad como equivalencia, lo que implica que todos los votos
tienen el mismo peso.

c.- La libertad subjetiva, asegurando la formacién de la opinién politica
con el resguardo del pluralismo en los medios de informacion.

d.- La libertad objetiva, garantizando la posibilidad de elegir entre
propuestas y programas electorales efectivamente diferentes entre si, lo que
implica el pluralismo de las asociaciones politicas.

Ademés, por constituir los derechos sociales una precondicion de la
democracia, deben asegurarse en la constitucion:

e.- Derecho a la instruccién, a la educacién del ciudadano, sin cuya
garantia parece inutil y carente de sentido asegurar a los individuos las
condiciones objetivas de una eleccién politica libre.

f.- Derecho de subsistencia, para que ninguna persona se encuentre en
la posicion de vender el propio voto.

Esto implica que se debe salvaguardar la separacién entre los tres
poderes sociales:

Poder politico, basado en el control de los medios de coaccién

Poder econémico, basado en el control de bienes y recursos materiales

Poder ideoldgico, basado en el control de los medios de informacién y
persuasion.

Lo anterior determina también, que si bien se debe consagrar el principio
de mayoria como condicién de eficiencia para la adopcion de las decisiones

colectivas, esto no puede significar limitar el ejercicio de los derechos de las



minorias, como regla de clausura que configura el coto vedado en todo Estado
Social y Democrético de derechos.

Desde esta perspectiva, no pueden las mayorias contingentes alterar las
reglas precedentes y las que sean de la esencia de la democracia, en el contexto
de un modelo de divisién y equilibrio de poderes para prevenir todo tipo de
despotismo, incluso los provenientes de las mayorias circunstanciales,
respetando los derechos fundamentales que constituyen precondiciones de la
democracia (libertad personal, libertad de opinién y de manifestacion de
pensamiento, libertad de reuniéon y de asociacién, derechos sociales, por referir

algunos).

lll.- Forma de gobierno y distribucién del poder.

En el contexto de las democracias occidentales estamos viviendo una
crisis de la mediacion, de los partidos politicos, por muchos factores.

No podemos estar al margen de considerar que nos estamos
desenvolviendo en el contexto de una sociedad de la informacion, del
conocimiento, bio-ingenieria, nuevas tecnologias, big data e inteligencia artifical,
que nos obligan a considerar estas circunstancias en una nueva constitucion,
para que el Estado se haga cargo de promover la innovacién, pero también la
integraciéon evitando que se vayan generando espacios de exclusiéon y de

segregacion que faciliten la descomposicién y desintegracion de la sociedad.

1.- Congreso.

En lo que se refiere al Congreso, nada impide que se reconozca la posibilidad
que se desenvuelvan por materias especificas y sean de caracter temporal,
haciéndose cargo de asuntos especializados en los que los representantes

tengan ciertos conocimientos o condiciones especiales.



Ademas, podrian combinarse parlamentarios designados por sorteo y
elegidos.

Ante las escasas diferencias entre las funciones ejercidas por un diputado y
un senador, sirviendo la existencia de ambas cdmaras sélo para promover la
carrera politica, proponemos un parlamento unicameral. Ademas, creemos que
no es necesario establecer quérums especiales para la aprobacién o modificaion
de las leyes, consagrando un sistema de mayorias de los presentes o en ejercicio
para la adopcién de acuerdos y la formacién de leyes, facilitando los tramites en

la formacion de la ley.

2.- Organo ejecutivo.

Proponemos la adopciéon de un sistema semipresidencial, con un
presidente electo por sufragio universal que le encarga a un primer ministro la
formacién de un gobierno, diferenciando entre el jefe de estado y de gobierno,
sin perjuicio que conferirle al presidente atribuciones también de gobierno.

Es el Presidente de la Republica quien designa al primer ministro,
teniendo ademés atribuciones especiales en los estados de excepcidn
constitucional, para el que se requiere acuerdo del Congreso. El Presidente
puede disolver por una vez el Congreso, convocando a elecciones anticipadas.
Se propone una duracién de 6 afios en el mandato, electo de forma directa, por
sufragio universal, sin reeleccién.

Los integrantes del Consejo de Ministros serdn responsables
politicamente ante el Congreso, y no representan al pueblo. El Presidente
preside el Consejo y nombra a los ministros, a propuesta de primer ministro,
siendo los cargos de ministros y parlamentarios incompatibles entre si.

Se consagra de este modo una diarquia, con competencias propias, comunes

y compartidas entre el presidente de la republica y el primer ministro.



3.- Regionalismo.

Uno de los grandes problemas del ejercicio y distribucion del poder
politico se encuentra en un modelo politicamente centralizado atrofiado que ha
permitido la excesiva concentracién del poder politico y econémico.

Para superar esta dinamica perversa que ha significado la adopcién de
politicas publicas ineficientes e ineficaces se propone la adopciéon de un sistema
politico de caracter regional. Esto implica:

a.- La descentralizacién de las potestades politicas, reconociendo a la
regiéon como una colectividad con personalidad juridica, méas alld de ser mera
division territorial.

b.- Competencia legislativa regional regulada constitucionalmente,
ejercida a través de consejos o parlamentos regionales, encabezados por un
gobernador o presidente regional, todos electos de forma directa, por sufragio
universal.

c.- Regionalismo politico regulado expresamente en la carta fundamental
o posibilidad abierta en ella.

d.- Autoridades locales electas y no designadas.

Esto permitiria la existencia de un contrapeso efectivo respecto del poder
central con equivalencia juridica, asegurando el pluralismo politico, obligando a
una reconfiguracion, fortalecimiento y consagraciéon de los partidos politicos
como organizaciones intermedias fundamentales y especialmente reguladas
para el desenvolvimiento de la democracia.

Esto hace necesario reducir la cantidad de regiones, generando macrozonas
que impliqguen un desarrollo equilibrado, reconociendo las divisiones
provinciales y fortaleciendo a las comunas como unidad territorial bésica a partir
de la que se vive y desarrolla la democracia, con sus cabildos y estructuras

transparentes.



Ademas, se deben regular constitucionalmente las rentas regionales que

permitan la autonomia financiera de la regién.

4.- Organo judicial.
Debe continuar consagrado en la Constitucién, con una regulacion del
ejercicio de la jurisdiccién que le corresponde a cada juez/a, de forma exclusiva.
Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a ser juzgado por un
juez/a independiente, se debe crear un nuevo érgano encargado del gobierno
judicial, auténomo del poder politico, con rango constitucional, que resuelva

sobre la carrera funcionaria de los magistrados/as.

5.- Organos del Estado con reconocimiento constitucional.

El Ministerio Pdblico, atendida su funciéon fundamental de dirigir las
investigaciones de hechos que pudiesen revestir los caracteres de delito, ejercer
la accién penal publica y proteger a las victimas y testigos, también debe
mantener su regulacion constitucional, confiriéndole el monopolio efectivo de
la persecucién penal, sin trabas o intervencién previa de otros érganos del
Estado.

Se debe fortalecer la jurisdiccién electoral, promoviendo al tribunal
calificador de elecciones y a los tribunales electorales regionales y también al
servicio electoral, para que puedan actuar con autonomia y libre de toda
injerencia o presion.

En los casos referidos, proponemos la creaciéon de un consejo especial
destinado al nombramiento y promociéon de cargos al interior de estas
reparticiones, que responda a criterios objetivos y de mérito.

Es necesaria una regulaciéon de las Fuerzas Armadas y de Orden que

aseguren el ejercicio de sus funciones, pero debidamente tutelados por las



autoridades civiles de manera que se haga efectiva su subordinacién y no
deliberancia.

Proponemos la consagraciéon constitucional de un Banco Central
autéonomo sin responsabilidad politica y con miembros designados conforme a
probados méritos y competencias profesionales y técnicas por un periodo de
tiempo determinado.

Proponemos el establecimiento de una Contraloria General de la
Republica auténoma con designaciones de sus autoridades que responda a
criterios técnicos y de competencia, con responsabilidad politica.

En el ejercicio de la jurisdiccién constitucional, creemos que pueden
desenvolverse de manera difusa y directamente por parte de los tribunales de
justicia, sin necesidad de la existencia de un tribunal constitucional. El recurso
de inaplicabilidad podria quedar entregado al conocimiento de la Corte
Suprema.

Siendo absolutamente innecesario, no vemos motivos para mantener la

existencia del Consejo de Seguridad Nacional (COSENA).

6.- Reforma a la Constitucién.

Se propone un sistema semi-rigido, en que las reformas constitucionales,
sin perjuicio de la intervencién de la ciudadania por medio de referendum y
plebiscitos, se verifique con el voto conforme de |la mayoria absoluta de los
miembros en ejercicio, por regla general, sin perjuicio de ciertos quorums mas

elevado, pero nunca supra mayoritarios, para ciertas materias.

Enero, 2021.



