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Editorial

AGUSTIN MARTORELL
SOCIO

El préximo 4 de septiembre de 2022, en Chile,
se llevaré a cabo el plebiscito de salida del
proceso de elaboracién de una nueva
Constitucién. En éste, la ciudadania decidira
si aprueba o rechaza la propuesta de texto
constitucional elaborada por la Convencién
Constituyente.

Prieto, como una oficina de abogados que
ha asesorado en Chile a clientes nacionales
y extranjeros por mds de 45 arios en el
desarrollo de sus negocios en las mas
diversas industrias, tiene el deber de poner a
disposicidén de quienes quieran informarse
sobre el contenido de Ila propuesta, un
documento accesible, de facil lectura y que
aborde los temas que se han discutido a lo
largo de todo el proceso.

Con ese objetivo en mente, nos propusimos
que todo nuestro equipo estuviera al dia del
debate constitucional. Tuvimos la posibilidad
de recibir a convencionales constituyentes
de diferentes sectores y opiniones, quienes
nos contaron de primera fuente la evolucién
del texto. También, cada darea de trabajo
siguié periédicamente las novedades que
iban sucediendo con el fin de entender el
proceso de elaboracién del texto. Nuestro
equipo ha readlizado charlas internas y
externas sobre la propuesta constitucional
para que todos puedan entender el alcance
de la misma.

Como resultado de ese ejercicio, logramos
identificar las implicancias esenciales que
para nuestros clientes tiene la propuesta
constitucional. Logramos también

tener equipo preparado para asesorar a
nuestros clientes frente a un nuevo
escenario, entendiendo que, tanto de
aprobarse como de rechazarse el texto
propuesto,  varias  industrias  deberan
adaptarse a un nuevo marco regulatorio, el
cual, a su vez, deberd continuar en evolucion
a través de un largo trabajo legislativo.
Logramos asimismo debatir, pensar 'y
desafiar nuestras ideas.

La presente revista es una sintesis de ese
ejercicio. En ella, se puede encontrar
diferentes articulos sobre temas como
trabajo y seguridad social, medio ambiente,
recursos naturales, energia, derecho de
propiedad, impuestos, entre otras materias.
También, se incluyen andlisis sobre los
procesos de reforma constitucional y sobre
la forma que adoptard el Estado y Ila
Administracién, en caso de aprobarse el
texto propuesto.

Creemos que esta revista es un aporte para
que nuestros clientes y amigos puedan
tomar una decisién informada este 4 de
septiembre. Creemos también que, en caso
de aprobarse el texto propuesto y también
de rechazarse, varios de los articulos que
acd se presentan pueden ser una hoja de
ruta para disenar estrategias de adaptacion
a un nuevo marco regulatorio. Creemos,
finalmente, que el proceso de elaboracién de
esta revista nos ha permitido contar con un
equipo altamente preparado para enfrentar
los desafios que se aproximan.

Los invitamos a leer y a seguir conversando.
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Cambios en la regulacion tributaria

Comentarios desde lo tributario a los articulos aprobados por el Pleno de

la Convencidn Constitucional y contenidos en el texto de la Propuesta de

Nueva Constitucion '

[1]En base al do

BEATRIZ BUSTOS
BBUSTOS@PRIETO.CL

La Propuesta de la Nueva Constitucion (en adelante,
“Propuesta o PNC”) regula principalmente en su
articulo 185 aspectos tributarios, modificando la
regulacion tributaria que actualmente consagra la
Constitucién Politica de la Republica (en adelante,
“Constitucién o CPR").

En primer lugar, el enunciado del articulo 185 en la
PNC establece que “todas las personas y entidades
deberdn contribuir al sostenimiento de los gastos
publicos mediante el pago de los impuestos, las
tasas, y las contribuciones que autorice la ley”. Asi, se
consagra el principio de deber de contribuir al gasto
publico a nivel constitucional, lo cual no se encuentra
expresamente previsto en nuestra Constituciéon
actual, pero si en constituciones anteriores (1818, 1822,
1823 y 1828).

Luego, establece que el sistema tributario debe
fundarse en los principios de igualdad, progresividad,
solidaridad y justicia material. Se sefiala como limite
que en ningdn caso tendrd un alcance confiscatorio
(principio que se encuentra en el actual articulo 19
N°20 de la CPR), y dentro de sus objetivos se incorpora
la reduccioén de las desigualdades y la pobreza.

nto consolidado que reudne las nor!probadas por el Pleno de |

disponible en: https //www.chileconvencion.cl/wp-content/uploads/2022/07/Texto-CPR-2022.pdf

\_ﬁ

aécﬁ‘w Constitucional. Texto

Con respecto al principio de legalidad, actualmente
consagrado en nuestra CPR, este se ve mermado en la
PNC, ya que en el enunciado del articulo 185, se
establece que los impuestos, tasas y contribuciones
deben ser autorizadas por la ley, y no fijados por ella
como lo sefala la actual Constitucién. De esta
manera, al solo exigir que los tributos sean autorizados
por ley, parece ser que su fijacibn podrd ser
determinada a través de otros procesos, o delegada a
otras autoridades, con un origen distinto al Mensaje
del Presidente o la Mocién Parlamentaria.

El principio de legalidad también se encuentra en el
articulo 264 de la PNC, el cual sefiala que en virtud de
la ley se puede crear, modificar y suprimir tributos de
cualquier clase o naturaleza y los beneficios tributarios
aplicables a estos, determinar su progresion,
exenciones y proporcionalidad, sin perjuicio de las
excepciones se establezcan en la misma Constitucioén.

En ese sentido, se establece en el mismo articulo 185,
que las “entidades territoriales podran establecer
tasas y contribuciones dentro de su territorio,
conforme a una ley marco que establecerd el hecho
gravado”. Por consiguiente, se les otorga a las
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entidades territoriales facultades de fijacion de ciertos
tributos (tasas y contribuciones), y no solo la facultad de
exigir su cumplimiento. Por tanto, existe un riesgo de doble
tributacién entre los tributos fijados por la ley a nivel nacional,
y aquellos que fije la entidad territorial.

En cuanto al principio de no afectacion, actualmente
establecido en el articulo 19 n° 20 de la CPR, por el cual los
tributos que se recauden ingresardn al patrimonio de la
Nacién y no podrdan estar afectos a un fin determinado, existe
una excepcion para el caso de los tributos que gravan
actividades, o bienes que tengan una clara identificacion
regional o local, donde pueden ser aplicados por autoridades
regionales para el financiamiento de obras en desarrollo. En
la PNC este Gltimo requisito se eliming, por lo que no hay un
incentivo a la inversidn y el desarrollo, y ademds las
autoridades regionales pueden no solo aplicar, sino también
fijar tasas y contribuciones. Se elimina la excepcidén a este
principio de no afectacién, de tributos con fines propios de la
defensa nacional.

También se consagra un principio de transparencia, pero
enunciado de tal manera que anualmente la autoridad
competente publicara: (i) las “cargas” tributarias estatales,
regionales y comunales, por un lado, y (i) los “beneficios
tributarios, subsidios, subvenciones o bonificaciones de
fomento” a la actividad empresarial, incluyendo personas
naturales y juridicas, por lo que no habria contrapesos para el
Estado en esta materia.

En cuanto a los impuestos verdes y el cuidado al
medioambiente, el articulo 184 de la PNC, establece que, con
el objeto de contar con recursos para el cuidado y la
reparaciéon de los ecosistemas, la ley podrd establecer
tributos sobre actividades que afecten el medioambiente.
Asimismo, se sefala que se podrd establecer por ley tributos
sobre el uso de bienes comunes naturales, bienes nacionales
de uso publico o bienes fiscales.

Por ultimo, la PNC sefiala que dentro de los 3 afos de
aprobada la PNC, el Presidente de la RepUblica deberd
presentar un Proyecto de Ley en que se fusionen los
Tribunales Tributarios y Aduaneros, que se credron con el
objeto de tener jueces especialistas en materia tributaria, con
el Tribunal de Cuentas, el Tribunal de Contratacion Piblica y
el Tribunal de Propiedad Industrial en los nuevos tribunales
administrativos para su integracién al Sistema Nacional de
Justicia.

No se incorpora el principio de eficiencia tributaria, principio
de proporcionalidad de los tributos y principio de neutralidad
tributaria. Tampoco un principio de certeza juridica tributaria
de manera expresa.

facultades de ijCICIO ]
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Buen Gobierno y
Funcion Pdblica

DIEGO MADARIAGA
DMADARIAGA@PRIETO.CL

El compromiso de Chile con la probidad y la lucha
contra la corrupcién no es reciente.

En su momento, la Ley Orgdnica Constitucional de

Bases Generales de la Administracion del Estado

("LOCBGAE") reconoci6 los principios de probidad,

transparencia y publicidad administrativas como
parte de aquellos que la Administracion del Estado
debe observar.

Asimismo, el ano 2005 la Ley N° 20.050 sobre
reforma constitucional consagré en el articulo 8° de
la Carta Fundamental el principio de probidad,

extendiéndolo no sélo a quienes ejercen funciones

GOBIERNO

administrativas, sino a todos quienes ejerzan

funciones publicas.

Por otra parte, nuestro pais ha ratificado distintos
tratados relativos a estas materias, como la
Convencién de las Naciones Unidas y la Convencion
Interamericana contra la Corrupcién. De conformidad
con el desarrollo normativo expuesto, el borrador de
propuesta de nueva Constitucidon dedica un capitulo

completo al “Buen Gobierno y Funcién Publica”.

En él, no sdlo se amplia el mandato constitucional

vigente en relacion con la rectitud e integridad, al




GOBIERNO

PAG.7

disponer que “El ejercicio de las funciones publicas
obliga a sus titulares a dar cumplimiento a los
principios de probidad, transparencia y rendicidén de
cuentas en todas sus actuaciones” , sino también se
define por primera vez en una Carta Magna nacional el

principio de probidad|1].

Asimismo, se introducen, entre otras, las siguientes
innovaciones: (i) se establece una serie de otros
principios que rigen el desempeno de las funciones
publicas, tales como la eficiencia, eficacig,
responsabilidad, buena fe, interculturalidad vy el
enfoque de género; (i) se asegura a todas las
personas el derecho a la transparencia de la
informacion pUblica; (iii) se consagra
constitucionalmente el deber de rendicién de cuentas
de los 6rganos del Estado y quienes ejercen una
funcion publica; (iv) se dispone que, respecto de las
altas autoridades del Estado —-vocablo que no se
encuentra determinado ni se vuelve a usar en la
propuesta-, la ley establecerd mayores exigencias y
estdndares de responsabilidad para el cumplimiento
de los principios de probidad, transparencia y
rendicion de cuentas; y, (v) se regula el Consejo para
la Transparencia, cuerpo que estard a cargo de
promoverla, fiscalizar el cumplimiento de las normas
relativas a ésta y garantizar el derecho de acceso a la

informacion publica.

Adicionalmente, la propuesta de Constitucion sefiala
que “La corrupcioén es contraria al bien comudn y
atenta contra el sistema democrdtico”. Esta idea bien
podria considerarse como piedra angular del capitulo
en cuestion —perfectamente podria haber sido su
articulo inaugural—, toda vez que subyace al resto de
sus disposiciones e instaura conceptos claves, los que,
lamentablemente, no son definidos ni dotados de

mayor contenido a lo largo del borrador.

[1]segn el articulo 166 de la propuesta -y con algunos matices al
actual texto de la LOCBGAE—, éste consiste en “observar una conducta
funcionaria responsable e intachable, desempefiando la funcién o el
cargo correspondiente en forma leal, honesta, objetiva e imparcial, sin
incurrir en discriminaciones de ningun tipo, con preeminencia del

interés general por sobre el particular”.

Las disposiciones presentadas por los convencionales
constituyentes apuntan directamente a elevar el
estdndar de comportamiento de los funcionarios
publicos en el ejercicio de sus cargos, seguramente,
con el objetivo de propender a la erradicacion de las
conductas contrarias tanto a la normativa como a la
ética, las mismas que tanto dafo han generado
durante los Ultimos afos al socavar las bases de
nuestro sistema democrdtico.

En este sentido, aparentemente la propuesta
constitucional busca instituir como idea central en
estas materias el dar preeminencia al interés general

por sobre el particular.

De hecho, esta madaxima pareciera ser una de las
razones por las que se establecen tantos limites al
ejercicio de la funcién publica, entre ellos la “rendicion
de cuentas” y el desempeno de los cargos de forma
“objetiva e imparcial, sin incurrir en discriminaciones
de ningdn tipo”.

Sin embargo, cabe tener presente que “Se quiere
siempre el bien propio, pero no siempre se le
conoce”[2]. En el papel y en suefios es fécil aspirar a
los mds altos ideales en el ejercicio de la funcién
publica para asi velar por el interés general y, por
consiguiente, el bien comin, pero ¢coémo distinguir —
mdas allé de los objetivos de rectitud e integridad— a
qué corresponden dichos conceptos en la practica?

¢De qué forma se previene que la funcién publica sea
un mero mandato que pesa sobre las autoridades, en
cuya virtud no existe, en definitiva, discrecionalidad
para tomar decisiones?, ¢Es posible realmente cumplir
de la mejor forma con dicho mandato frente a las
limitaciones antes expuestas?, ¢COmo evitar que lo
“conveniente” y lo “provechoso” sucumban ante lo
“popular” y lo “politicamente correcto”?

En cualquier caso, no ha de adoptarse una actitud
negativa hacia el texto propuesto, argumentando que
absolutos

de nada sirve establecer

normativos

[2] RousseauJean-Jacques (1996): El contrato social. (Espasa
Calpe, Octava Edicién), p. 60.
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que busquen un ejercicio limpido y probo de la funcién
pUblica porque, de hecho, es probable que este no sea
el resultado esperado, sino que esta Ultima tienda

paulatinamente a mejores prdcticas.

Por nuestra parte, si bien la regulacion planteada en
estas materias es positiva y significa un progreso en
los compromisos asumidos por Chile en la lucha
contra la corrupcién, no basta con la proliferaciéon
normativa para transformar la realidad, ni menos para

asegurar el recto ejercicio de la funcién publica.

Tal como lo sefald la profesora Marisol Pefia, “[..] el
andamiaje constitucional y legal que lo complementa
es hoy bastante potente en orden a frenar la
corrupcion promoviendo conductas éticas por parte
de quienes ejercen funciones publicas y en las que se
distinga adecuadamente entre el interés publico y el
privado [..], pero ello no asegura, per se, que se
producird el consecuente cambio de actitudes y de

conductas”[3].

Coincidimos, entonces, en que el solo establecimiento
y reconocimiento de normas, derechos y principios
relacionados con la probidad y el buen gobierno no es
suficiente si, en contrapartida, no nos dotamos de una
institucionalidad poderosa y que nos permita asegurar

su efectividad.

No obstante, y mds alld de las consideraciones que se
puedan tener respecto del borrador de nueva
Constitucién, las ambiciones de una funcién publica
integra y proba son un desafio a largo plazo, el cual
deberemos enfrentar de todas maneras y sin importar
cudl sea el resultado del plebiscito del 4 de

septiembre.

[3]Pefia Torres, Marisol (2016): Democracia, Constitucién y
probidad publica y privada. En Revista Chilena de Derecho y
Ciencia Politica, Nam. 7-1, enero 2016, pp. 117 - 132.

“si‘bien la rggulacion
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ECONOMIA

Regulacion econdmica vy libre competencia:

¢Cambios positivos o
incertidumbre en su
aplicacion?

Comentarios desde la mirada de la libre competencia y
regulacion econémica a los articulos aprobados por el pleno de

la convencidn constitucional y contenidos en el texto de la
propuesta de nueva constitucion

La propuesta de nueva Constitucion promueve, por
una parte, la libertad de emprender y de desarrollar
actividades econdémicas, y por otra parte, reconoce
al Estado un rol relevante como actor en la
economia.

e s e

I

En particular, el articulo 80 de la propuesta de nueva
Constitucién reconoce la libertad de emprender y
desarrollar actividades econdmicas, en la medida
que el ejercicio de esa libertad sea compatible con
los derechos consagrados en la Constitucion, la
proteccién de la naturaleza y lo que determinen las
leyes para que se promueva el desarrollo de las
empresas de menor tamafo y se asegure la
proteccién de las consumidoras y los consumidores.

ralii =i
L e =Y

CATALINA BRUNER
CBRUNER@PRIETO.CL
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ECONOMIA

Asimismo, el articulo 182 establece que el Estado
cuenta con potestades regulatorias, fiscalizadoras,
de fomento y de desarrollo de actividades
econdmicas. Asi, el texto le reconoce iniciativa para
desarrollar actividades econdmicas, mediante las
formas diversas de propiedad, gestibn vy
organizacién que autorice la ley, y deberd fomentar
la innovacién, los mercados locales, los circuitos
cortos y la economia circular.

Si bien la propuesta de nueva Constituciéon no lo
establece expresamente, es de esperar que el
legislador, en caso de entrar en vigencia este texto,
reconozca en las leyes que autoricen la actividad
empresarial del Estado, que las empresas publicas
son, al igual que las privadas, sujetas a la regulaciéon
y fiscalizacidén del Estado en el ejercicio de esas
potestades, y sujetos pasivos de la legislacion de
competencia, reconociendo asi el principio de
neutralidad competitiva.

El principio de neutralidad competitiva es
reconocido en el derecho y politica de libre
competencia, tanto a nivel comparado como
nacional, y garantiza que tanto las empresas
pUblicas como las privadas compitan en base a sus
meéritos en el mercado, en igualdad de condiciones,
enfrentando la misma regulacion, sin que algunas
de ellas puedan beneficiarse de ventajas indebidas
entregadas por el Estado (como por ejemplo,
subsidios directos, exenciones de regimenes
regulatorios u otros). Asimismo, es promovido por la
Organizacién para la Cooperacidn y el Desarrollo
Econdémicos, de manera que las economias cuenten
con marcos legales neutrales que no impidan,
restrinjan, ni distorsionen la competencia en los
mercados.

Por otro lado, el mismo articulo 182 establece en su
nimero 5 que “el Estado debe prevenir y sancionar
los abusos en los mercados. Las prdcticas de
colusién entre empresas y abusos de posicidn
dominante, asi como las concentraciones
empresariales que afecten el funcionamiento
eficiente, justo y leal de los mercados, se
entenderédn como conductas contrarias al interés
social. La ley establecerd las sanciones a los
responsables.”
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Esta disposicidon establece una consagracion de
aspectos de libre competencia, optando por
establecer que ciertas conductas son contrarias al
interés social, en contraposicion a lo que podria haber
sido, por ejemplo, consagrarlo en términos positivos. *

La redaccioén del articulo hace referencia a la colusion
entre empresas. En este sentido, la redaccién dejaria
fuera la colusién entre personas naturales u otro tipo
de instituciones distintas de las empresas, aun
cuando sean proveedoras de bienes o servicios y
actten en el mercado. Lo anterior implicaria que
podria verse dificultado que la ley pueda establecer
sanciones a otros actores de mercado, como por
ejemplo, las personas naturales o las instituciones u
organizaciones que aun cuando no sean empresas, si
actian como agentes de mercado, quienes desde
luego también deben velar por la libre competencia
en el mercado. En general, se reconoce que es
importante que la ley de libre competencia -tal como
lo es en la actualidad- sea aplicable para todo aquel
que ejecute actos que impidan, restrinjon o
entorpezcan la libre competencia, o que tienda a
producir esos efectos, incluyendo empresas, personas
naturales o entidades publicas, nacionales o
extranjeras, indistintamente.

Asimismo, el articulo se refiere a los abusos de
posicion dominante. Esta redaccion es producto del
trabajo de la Comision de Armonizacidon, ya que
anteriormente, se referia a una posicion monopdlica,
lo que conceptualmente, es distinto de un abuso de
posicién dominante.

La redaccién del numeral 5 incluye un juicio previo a
las concentraciones empresariales bajo pardmetros
de textura abierta (estableciendo como contrarias al
interés social aquellas que afecten el funcionamiento
eficiente, justo y leal de los mercados), siendo que
actualmente y desde el 2017, la institucionalidad del
control obligatorio previo de las operaciones de
concentracion ha funcionado muy bien para los fines
que busca la libre competencia.

Esto podria eventualmente introducir cierta
incertidumbre, si el legislador tendré o no que
incorporar un nuevo estdndar en el andlisis de
operaciones de concentracion (distinto al actual de
reduccién sustancial de la competencio), mediante
nuevos criterios como la eficienciaq, la justicia y la

lealtad. Si bien estos criterios pueden ser positivos y
bien intencionados, técnicamente podrian ser mds
dificiles de evaluar y establecer por parte de las
autoridades de competencia.

Finalmente, el articulo dispone que ley deberd
sancionar a los responsables a continuacion de la
frase que se refiere tanto a las concentraciones como
a la colusién o los abusos de posicion dominante.
Resulta problemético pensar que la forma en la cual
se promoverd la competencia por medio de un
control a las operaciones de concentracién serd
meramente sancionadora, es decir, actuando ex post,
y no como un régimen de cardcter preventivo
obligatorio, como es en la actualidad. Efectivamente
la ley debe sancionar a los responsables de aquellas
concentraciones que afecten el funcionamiento
eficiente, justo y leal de los mercados en la medida
que éstas se materialicen aun cuando hayan sido
prohibidas, pero en ningdn caso ello debiese suponer
el término de un régimen de cardcter preventivo o ex
ante.

Si el sentido de la propuesta de nueva Constitucion
fuese Unicamente sancionatoria o ex post, seria dificil
de conciliarla con el sistema de control obligatorio
previo de operaciones de concentracion que desde la
reforma al DL 211 del 2016 existe en nuestra legislacion.
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2 Sj es que hubiese sefialado la importancia de la libre competencia para contar con mercados sanos que generen bienestar social o el deber de la ley de

protegerla 'y promoverla.
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LIBRE COMPETENCIA

DL211: La
iInviabilidad

de la Delacion
Compensada

ANDREA VON CHRISMAR
AVONCHRISMAR@PRIETO.CL

El articulo 365 de la propuesta de nueva Constitucion
establece en su nUmero 3 que “La facultad exclusiva
de ciertos o6rganos de Ila administracién para
presentar denuncias y querellas no impide que el
Ministerio Publico investigue y ejerza la accién penal
publica en el caso de delitos que atenten en contra
de la probidad, el patrimonio pudblico o lesionen
bienes juridicos colectivos”.

Respecto de esta norma, resulta de interés desde el
punto de vista de la libre competencia el hecho que
se establezca que la accidn exclusiva de ciertos
organos de la administracion, como es el caso de la
Fiscalia Nacional Econdmica para presentar querellas
en casos de colusion, no impide la accidén penal
publica y el desarrollo de la investigacién por parte
del Ministerio PUblico.

En este sentido, lo establecido en la propuesta de
nueva Constitucidn viene a modificar lo dispuesto el DL
211. En particular, el articulo 64 del DL 211 dispone que
las investigaciones referidas a los acuerdos entre
competidores que se describen en el articulo 62 del
mismo cuerpo normativo, sélo se podrdn iniciar por
querella formulada por la Fiscalia Nacional Econémica,

la que podrd interponerla una vez que la existencia del
acuerdo haya sido establecida por sentencia
definitiva ejecutoriada del Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia, sin que sea admisible denuncia o
cualquier otra querella. Para estos efectos, no se
aplicard lo dispuesto en el articulo 166 del Coédigo
Procesal Penal.

Atendida la modificacion completa que supone esta
disposicion, la propuesta de nueva Constitucion
establecié, en su articulo Quincuagésimo Sexto
Transitorio, que se encontrardn exentos de
responsabilidad penal por el delito tipificado en el
articulo 62 del DL 211, las personas a que se refiere el
inciso primero del articulo 63 del mismo cuerpo legal,
sin necesidad de la declaracién del Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia a que se refiere el
inciso primero de dicho articulo, mientras el legislador
no regule el modo y las condiciones de obtencién de
los beneficios de los articulos 39 bis y 63, inciso
primero, del mencionado decreto ley, en concordancia
con lo establecido en el articulo 365 inciso 3 de la
propuesta de nueva Constitucion.
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Asimismo, se rebajard en un grado la pena
determinada, segln lo que dispone el inciso tercero
del articulo 62 del DL 211, a las personas a que se refiere
el inciso cuarto del articulo 63 del mismo cuerpo legal,
sin necesidad de la declaracion del Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia a que se refiere
dicho inciso, mientras el legislador no regule el modo y
las condiciones de obtencion de los beneficios de los
articulos 39 bis y 63, inciso cuarto, del mencionado
decreto ley, en concordancia con lo establecido en el
articulo 365 inciso 3 de la propuesta de nueva
Constitucion.

El origen de esta norma transitoria es una indicacién
que fue aprobada de acuerdo a lo informado por
medio del Oficio N° 825 de fecha 14 de junio de 2022.[1]
Sin perjuicio de ello, la indicacién conté como
antecedente el Oficio Ord. 784 de 20 de mayo de 2022
de la Fiscalia Nacional Econdémica, en donde la
autoridad advirti6 a la Comisibn de Normas
Transitorias de la Convencion Constituyente acerca de
las dificultades que la inmediata entrada en vigencia
del nimero 3 del referido articulo supondria para
quienes ya se han acogido o se acojan en el futuro a
los beneficios de exencién de responsabilidad penal, o
de reduccién de la pena por el delito de colusion,
conforme al articulo 63 del Decreto Ley N°211 (DL 211),
mediante el mecanismo conocido como delacion
compensada.

En el documento, la Fiscalia Nacional Econémica
explica que la delacion compensada constituye, tanto
a nivel nacional como comparado, la principal
herramienta de deteccion y persecucion de carteles.
Por eso, solicitd que se propusiera al pleno de la
Convencion Constitucional una norma transitoria, con
el objeto de salvaguardar la herramienta de Ia
delaciéon compensada.

“Podria verse dificultado

que la ley pueda establecer
sanciones a otros actores de
mercado, como, por ejemplo,
las personas naturales o las
instituciones u organizaciones
que aun cuando no sean
empresas, si actian como
agentes de mercado’

[1] https://www.chileconvencion.cl/wp-content/uploads/2022/06/Oficio-825-a-
la-Secretaria-de-Comunicaciones-con-normas-transitorias-aprobadas-FEA.pdf

De acuerdo con la Fiscalia Nacional Econdmica, la
referida disposicion de la propuesta de nueva
Constitucion implicaria una modificacién técita al
articulo 64 del DL 21, que establece que la
investigacion penal por el delito de colusion solo
podrd iniciarse por querella de la Fiscalia Nacional
Econbmica. En este sentido, la norma de la
propuesta de nueva Constitucion permitiria el inicio
de un proceso penal en contra de quienes han
colaborado con la autoridad revelando la existencia
de una colusién, sin que haya existido antes una
sentencia del TDLC que reconozca su exencion de
esa responsabilidad penal.

Conforme a lo anterior, la disposicion transitoria ya
referida contenida en la propuesta de nueva
Constitucién es relevante, ya que buscaria evitar
que, al menos en un corto plazo y respecto de
quienes ya hayan accedido o accedan a la delacién
compensada, esto es, quienes revelen o hayan
revelado la existencia de una colusibn a la
autoridad, confiesen su participaciéon y aporten
prueba al respecto, podria iniciarse (o incluso
terminar) el proceso penal sin que haya existido la
instancia procesal que exige la ley para que se
reconozca su exencion de responsabilidad penal.

Con todo, y atendido lo dispuesto en el nUmero 3 del
articulo 365 de la propuesta de nueva Constitucion,
en caso de aprobarse el texto, la institucion de la
delacién compensada serd inviable en los términos
del disefio institucional actualmente vigente.

En este sentido, de aprobarse el texto, la delacién
serd distinta a la herramienta que conocemos en la
actualidad, ya que no asegurard el beneficio en
sede penal a quienes hayan colaborado con la
autoridad de libre competencia anteriormente, a
menos que se adoptan a nivel legal ciertos
resguardos para que este mecanismo tan Gtil para
desestabilizar y desbaratar carteles pueda ser
compatible con la nueva norma de la propuesta. El
desafio estd planteado y parece relevante, mds adn
cuando las propias autoridades reconocen que,
parte del descontento que habria originado el
proceso constitucional, se podria haber relacionado
con casos de carteles respecto de bienes
especialmente sensibles y masivos.
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CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Corte Constitucional: andlisis critico
sobre los mecanismos de

control de constitucionalidad

Un cambio fundamental en la importancia de la
proteccién constitucional de los derechos se ha
producido en los Ultimos 60 afos. El respeto a los
derechos humanos es ahora considerado como
parte esencial de cualquier sociedad democrdtica.
Los mecanismos que permiten a las personas
invocar, directa o indirectamente, los derechos que
les fueron conferidos son, en consecuencia, cada vez
mds importantes. En efecto, hace ya 12 afos, la
Comisién de Venecia[l], en su 85° Sesién Plenaria
sobre el Acceso a la Justicia Constitucional, alertaba
sobre la necesidad que las constituciones de sus
estados  miembros  contengan = mecanismos
constitucionales efectivos y concretos de resguardo
y proteccion de los derechos constitucionales de los
ciudadanos frente a una carta fundamental.

En términos conceptuales, es posible distinguir entre
el acceso individual directo, en el cual a los
individuos se les da la posibilidad de impugnar la
constitucionalidad de una norma determinada o
actuar directamente, y el acceso individual indirecto,
en el que la constitucionalidad sbélo puede ser
impugnada a través de los érganos del Estado.

Pues bien: ¢qué mecanismos de impugnacion
constitucional establece la propuesta
constitucional?

[1]Lta comisién de Venecia es un érgano consultivo del Consejo de Europa,
formado por expertos independientes en el campo del derecho constitucional,
creada en el afo 1990 tras la caida del muro de Berlin.

JUAN PABLO RIESCO

La propuesta constitucional contiene un mecanismo
de acceso principalmente indirecto, radicando en el
juez de la gestion pendiente la titularidad para
interponer la accidn de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad, de conformidad a lo dispuesto
en el articulo 181, N°l, letra q). El borrador de
Constitucibn no les permite a las partes la
posibilidad de interponer directamente dicha accidn
ante la Corte Constitucional, érgano técnico y
auténomo creado por la convencion constitucional
en su articulo 377.

¢Por qué principalmente indirecto, entonces? Porque
si bien es el juez quien tiene la legitimaciéon activa
para interponer una accion de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad, lo puede hacer de oficio o
previa peticidbn de la parte. Es decir, las partes
pueden presentar una peticién al juez de la gestion
pendiente, pero finalmente es éste quien, de manera
autébnoma, decide unilateralmente si interponer o no
la referida accién de inaplicabilidad ante la Corte
Constitucional. Asimismo, este mecanismo indirecto
de proteccidn se Ilimitd de manera adicional,
impidiéndose su interposicion si el asunto ya estd
sometido al conocimiento de la Corte Suprema.

Esta accidn serd resuelta por la Corte Constitucional
por mayoria de sus integrantes, y sblo podrd ser
acogida cuando el precepto impugnado no sea
posible de ser interpretado de un modo que evite
efectos inconstitucionales (por aplicacion  del
articulo 377, existe una presuncién de
constitucionalidad de la ley, lo que restringird y
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limitaréd ademds el campo de accidon de la futura
Corte Constitucional, pues verd restringida sus
atribuciones para ejercer el control preventivo de
constitucionalidad de la ley, con las importantes
consecuencias politicas y constitucionales que de ello
se derivan y que escapan a este articulo). Ello
implicaria, para algunos autores, la incorporacion del
concepto “abstracto” en esta accién, pues en
contraposicion a lo que se establece en la Carta
Fundamental de 1980, en donde la acciébn de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad se acogia en
la medida que el precepto legal produjese efectos
inconstitucionales aplicados al caso concreto, ahora
esta accién se acogerd previo andlisis en abstracto -
y no en concreto- de la norma legal, y sélo en la
medida que el precepto legal no sea posible de ser
interpretado -no en la gestidon pendiente, sino que de
manera genérica- de un modo que evite efectos
inconstitucionales.

Resulta relevante destacar también que la propuesta
constitucional considera un mecanismo de acceso
directo. En efecto, el articulo 181, N°1 letra b) de la
propuesta constitucional dispone que “si existen dos
0 mdas declaraciones de inaplicabilidad de un
precepto legal conforme a la letra a) de este articulo,
habré accién puablica para requerir a la Corte la
declaracién de inconstitucionalidad”, declaracién que
deberd efectuarse con el voto conforme de los tres
quintos de las y los integrantes de la Corte
Constitucional, la que estard compuesta de once
integrantes -independientes de todo otro poder e
inamovibles, salvo causales del articulo 379 de la
propuesta constitucional-, de conformidad al articulo
378 de la misma.

En las restantes materias que serdn de competencia
de la Corte Constitucional (establecidas en las letras
c),d), e), f),g), h),i),j) del articulo 381 de la Propuesta
Constitucional, y en los numerales 2 y 3 del mismo
articulo 381), en ninguna de ellas los legitimados
activos serdn los ciudadanos comunes y corrientes, lo
que a todas luces significa un retroceso en materia
de acceso a la justicia para los ciudadanos, ya que el
borrador constitucional, salvo una excepcion muy
concreta y limitada, impide el acceso directo de los
ciudadanos a la Corte Constitucional para resguardar
y solicitar la tutela de sus derechos constitucionales,
vulnerdndose con ello el principio de supremacia
constitucional, principio que se fundamenta vy
estructura en base a un control de constitucionalidad
permanente, por parte del érgano especialmente
creado al efecto, de una carta fundamental.




A modo ilustrativo y para graficar esta limitacion
para los ciudadanos, durante el afio 2021, ingresaron
2.606 requerimientos de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad al actual Tribunal
Constitucional: de esos 2.606 requerimientos, sélo 10
fueron presentados por jueces (lo que equivale a un
038% del total de los requerimientos de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad ingresados
en el afo 2021).

Creemos que si bien el borrador de propuesta
constitucional acierta en la creaciéon de un érgano
autdbnomo y técnico como la Corte Constitucional, la
restriccion de las vias directas que disponen los
ciudadanos para el resguardo y proteccion de sus
derechos constitucionales podria entenderse como
una afectacidbn del principio de primacia
constitucional y contraria las corrientes y tendencias
constitucionales modernas, las que apuntan a
garantizar, de manera eficiente, clara y sin mayores
limitaciones, el acceso de todos los ciudadanos a
gozar y disponer de mecanismos de resguardos
efectivos de sus derechos constitucionales
garantizados en una carta fundamental.

Las limitaciones a estos derechos de los ciudadanos
que consagra el borrador de propuesta
constitucional podrian tener, un efecto regresivo
importante e importarian una limitacién en el
acceso a la justicia constitucional, teniendo Ia
potencialidad ademds de afectar los principios de
igualdad ante la ley y la defensa juridica del que
gozan todos los ciudadanos.

“Si bien el borrador de
propuesta constitucional
acierta en la creacién de

un érgano autbnomo y
técnico como la Corte
Constitucional, la
restriccién de las vias
directas que disponen los
ciudadanos para el
resguardo y proteccidon de
sus derechos
constitucionales podria
entenderse como una
afectacion del principio de
primacia constitucional y
contraria las corrientes y
tendencias
constitucionales
modernas’
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ESTADO

El Estado regional
y organizacion
territorial en la
propuesta
constitucional

¢El camino a la descentralizacion?

JOSE MARIA LAGOS
ILAGOS@PRIETO.CL

El texto del proyecto de nueva Constitucién considera
una importante modificacién relativa al Estado
Regional y la transicion hacia un sistema cada vez mas
descentralizado. La nueva institucionalidad sobre
Estado regional y organizacién territorial se desarrolla
en el capitulo VI de la propuesta constitucional, el cual
podemos dividir en los siguientes temas: las entidades
territoriales, la comuna auténoma, la provincia, la
regién autdébnoma, la autonomia regional indigena, los

territorios especiales, la ruralidad y la autonomia fiscal.

En la propuesta encontramos una reconfiguracion de
las autoridades regionales a través de la creacion de
distintas entidades territoriales autébnomas con
diversas competencias y potestades. Esta autonomia
territorial estd dotada en sus diversas formas de
facultades politicas, administrativas y financieras, con
importantes atribuciones y potestades, alterando
sustancialmente la estructura y sistema de la

administracién regional, como lo conocemos hasta la

fecha.
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El capitulo inicia con una regulacién genérica de las
denominadas “entidades regionales”, sefialando que
el Estado se organiza territorialmente en entidades
territoriales auténomas y territorios especiales, las
cuales deberdn actuar coordinadamente en
cumplimientos de los principios de plurinacionalidad
e interculturalidad, respetando las diversas formas de
concebir y organizar el mundo, de relacionarse con la
naturaleza y garantizando los derechos de
autodeterminacién y de autonomia de los pueblos y
naciones indigenas. A su vez, se establece que, en la
participaciéon de las entidades territoriales en el
Estado regional, estas deben garantizar el derecho a
sus habitantes a participar en las decisiones
publicas, comprendiendo en ello la formulacién, la
ejecucién, la evaluacioén, la fiscalizacién y el control
democratico de la funcién puablica, con arreglo a la
Constitucion y las leyes. A continuacidn de esta
regulacion, en el articulo 191 de la propuesta, se
regula que, para efectos de la participacion de las
entidades territoriales en el Estado regional, los
pueblos y naciones indigenas deberéan ser
consultados y otorgarédn el consentimiento libre,
previo e informado en aquellas materias o asuntos
que les afecten sus derechos reconocidos en esta
Constitucion, regulacidbn que en los términos
redactados y en atencion de las potentes facultades
con las cuales se dotan a las autoridades regionales,
podria ser fundamental y critico en la ejecucion de la
politica administrativa regional.

A modo de esquema general, podemos identificar
tres grandes nuevas institucionalidades: las regiones
autdnomas, las comunas auténomas y los territorios
especiales. A su vez, la regidon autbnoma se
estructura en un gobierno regional, una asamblea
regional y un consejo social regional, agregado a una
importante norma como el “estatuto regional”. Por su
parte, la comuna autdbnoma mantiene en general su
estructura, basada en el alcalde y el consejo
municipal como partes del gobierno comunal,
innovandose en la figura del “estatuto comunal”.
Finalmente, se crean las denominadas autonomias
territoriales indigenas como entidad dotada de
personalidad juridica y patrimonio propio, donde se
remite al legislador, la regulacion de las
competencias exclusivas de las autonomias
territoriales indigenas, garantizindose que estas

deberdn contar con las competencias vy
financiamiento necesario para el adecuado ejercicio
del derecho de libre determinacién de los pueblos y

naciones indigenas.

En cuanto al gobierno regional, este corresponde al
organo ejecutivo de la regidn autébnoma, ejerce la
potestad reglamentaria en todas aquellas materias
gue se encuentren en su competencia conforme a la
Constitucion, la ley y el estatuto regional. Tiene entre
sus atribuciones, la potestad de proponer a la
asamblea regional, la creaciéon de empresas publicas
regionales o la participacién en empresas regionales.
A su vez, debe preparar y presentar a la misma
asamblea, el plan regional de ordenamiento
territorial, el plan de desarrollo urbano y los planes de
manejo integrado de cuencas. Entre otras novedosas
atribuciones tales como el ejercicio de competencias
fiscales y la celebracion y ejecucion de “acciones de
cooperacion internacional”, el gobierno regional
tendrd la atribucién de convocar a referendos y
plebiscitos regionales en virtud de lo previsto en la

Constitucion, el estatuto regional y la ley.

A su vez, las denominadas “asambleas regionales”
corresponden al érgano colegiado de representacion
regional, que estd dotado de potestades normativas,
resolutivas y fiscalizadoras, y que dentro de sus
atribuciones estdé la potestad de dictar las normas
regionales que hagan aplicables las leyes de acuerdo
regional (cuya formacién esté a cargo de la Céamara
de las Regiones), iniciar en materias de interés
regional el trdmite legislativo ante la Camara de las
Regiones, solicitar al Congreso de Diputadas vy
Diputados la transferencia de la potestad legislativa
en materias de interés de la regién autébnoma,
aprobar, previa ratificacion de la Camara de las
Regiones, la creacibn de empresas publicas
regionales o la participacién en empresas regionales,
entre otras atribuciones. Es interesante analizar que
las asambleas regionales han sido dotadas de
importantes atribuciones que podrian involucrar
inclusive, potestades legislativas, algo propio de un

estado federal.
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Finalmente, en lo relativo a la regién auténoma se
incluye el denominado “estatuto regional”, el cual
contendrd las disposiciones sobre la organizacién
administrativa y del funcionamiento interno de cada
regién autdbnoma, estatuto que serd propuesto por el
gobierno regional a la asamblea regional para su
aprobacion, mediando un proceso en el cual se
deberad garantizar la  participacién  popular,

democrdtica y vinculante.

En cuanto a la autonomia fiscal, se innova dotando
de atribuciones financieras a las entidades
territoriales, otorgdndole facultades a los gobiernos
“regionales y locales” de emitir deuda, crear tasas y
contribuciones, sumado a la facultad de crear
empresas publicas.

Como comentario general, pareciera que en el afan
de un avance paulatino en un proceso de
descentralizacién, se ha optado por avanzar a paso
radpido mediante una sobre regulacion, con excesivas
nuevas entidades y autoridades (no han sido
mencionados todas las nuevas entidades regionales
en este texto), con atribuciones de participacion en el
proceso de formacién de la ley, referendos regionales
y locales de cardcter vinculantes, con autorizaciones
previas de pueblos indigenas para la adopcién de
decisiones de impacto regional y con atribuciones
que parecieran ser propias de otros poderes del
Estado.

Se le ha dejado una gran carga al legislador de
poder ordenar de forma coherente y arménica la
detallada regulacién en rango constitucional de la
propuesta de texto, para efectos de poder aterrizar la
idea de un Estado descentralizado, pero con esferas
de competencia y atribuciones delimitadas
mediante una regulacién clara y efectiva en su
aplicacion real.

“‘PAreciera que, en
el afén de un
ayance paulatino
el un proceso de
dascentralizacion,
se ha optado por
avanzar a paso
rapido mediante

% una sobre
regulacion, con
excesivas nuevas
entidades y

s Jatoridades’
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Proteccion de datos
personales: La novedad de
la propuesta de nueva

constitucion

IGNACIO VALENZUELA
IVALENZUELA@PRIETO.CL

“La Propuesta le
entrega la
responsabilidad a la
ley de regular
Unicamente el
tratamiento, pero la
proteccion queda
consagrada y
regulada, en sus
puntos mas
relevantes, en la
misma constitucion,
debiendo la ley en
todo momento
guiarse por los
principios indicados
en la Propuesta’

Dado el contexto globalizado vy altamente
tecnologizado en que vivimos, uno de los temas que
ha protagonizado el debate publico en el dltimo
tiempo es la Proteccion de Datos Personales. Es por
esto que varios ordenamientos juridicos han
empezado a regular este tema de forma exhaustiva,
siendo el mds importante el Reglamento General de
Proteccion de Datos (“RGPD”) de la Unidn Europea.

En el dmbito nacional, actualmente la proteccion de
datos tiene reconocimiento constitucional, en el
articulo 19 N° 4, que sefiala lo siguiente: “Articulo 19:
La constitucién asegura a todas las personas: 4°.- El
respeto y proteccién a la vida privada y a la honra
de la persona y su familia, y asimismo, la proteccién
de sus datos personales. El tratamiento y proteccion
de estos datos se efectuard en Ila forma vy
condiciones que determine la ley”. La ley a la cual se
le encarga la regulacion de la materia es la Ley
19.628, sobre la Proteccién a la Vida Privada. Dicha
ley fue promulgada el afo 1999, encontrdndose al
dia de hoy sumamente desactualizada y siendo
insuficiente  para  garantizar una adecuada
proteccibn en materia de Proteccidn de Datos
Personales.

Es por esto que una de las grandes novedades que
trae la propuesta sobre la Nueva Constitucion es en
materia de Proteccion de Datos Personales, ya que
en su articulo 87 la reconoce constitucionalmente y
la regula, segln lo veremos a continuacion. Ademds,
establece los principios que inspiran esta materia:
licitud, lealtad, calidad, transparencia, seguridad,
limitacion de la finalidad y minimizacion de los
datos; y los derechos que tienen los titulares de los
datos: acceso, rectificacion, cancelacion, oposicion y
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portabilidad (en adelante los “Derechos ARCOP”).
Siendo el tenor literal del articulo 87 el siguiente:

“l. Toda persona tiene derecho a la autodeterminacion
informativa y a la proteccién de datos personales. Este
derecho comprende la facultad de conocer, decidir y
controlar el uso de los datos que le conciernen,
acceder, ser informada y oponerse al tratamiento de
ellos, y a obtener su rectificacién, cancelaciéon y
portabilidad, sin perjuicio de otros derechos que
establezca la ley.

2. El tratamiento de datos personales solo podra
efectuarse en los casos que establezca Ila ley,
sujetdndose a los principios de licitud, lealtad,
calidad, transparencia, seguridad, limitacién de la
finalidad y minimizacién de datos”.

Este cambio en la forma de consagrar la proteccion
de datos trae grandes implicancias précticas. En
primer lugar, la actual redaccion del articulo 19 N°4
de la CPR consagra la proteccion de datos
personales, pero le entrega a la ley toda la
responsabilidad de regular el tratamiento y la
protecciéon de datos. En cambio, la propuesta le
entrega la responsabilidad a la ley de regular
Unicamente el tratamiento, pero la proteccion
queda consagrada y regulada, en sus puntos mds
relevantes, en la misma constitucién, debiendo la ley
en todo momento guiarse por los principios
indicados en la propuesta. Como se puede apreciar,
este es un cambio importantisimo, ya que al alero
de la Constitucion podrian cambiar las condiciones
del tratamiento de forma radical y no tendria
expresa prohibicién en hacerlo. Por el contrario, con
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la propuesta, si bien la ley serd la encargada de
regular el tratamiento, si ésta cambia no podria en
ningdn caso, vulnerar las garantias fundamentales
que la propuesta plantea. A modo de ejemplo, una
ley jamds podria eliminar los Derechos ARCOP, o
modificar los principios que inspiran el tratamiento
de datos.

Ademds, la propuesta trae otra gran novedad en
materia de proteccion de datos. Esta es la
consagracién constitucional de la Agencia Nacional
de Proteccidn de Datos, regulada en el articulo 376
de la propuesta, constituyéndolo como un érgano
auténomo. Dicho articulo sefiala que las facultades
de la Agencia son normar, investigar, fiscalizar y
sancionar a entidades publicas y privadas. Cabe
seflalar que en la actualidad no existe un érgano
competente para conocer todas estas materias en
proteccién de datos, existiendo una protecciéon débil,
insuficiente y sumamente disipada entre diversos
organos del Estado que se han atribuido facultades
de fiscalizacion y sancionatorias. Esta agencia es la
misma entidad que esté regulada en el proyecto de
ley de proteccidon de datos personales, por lo que
seria una gran ventaja, ya que lo consagra
constitucionalmente y no lo deja Unicamente
supeditado a una Ley.

Para concluir, se debe sefalar que, en materia de
proteccién de datos personales la propuesta, en
conjunto con una nueva ley de proteccién de datos,
eleva considerablemente los esténdares nacionales
actuales.
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La energia juega un rol fundamental en el desarrollo
social y bienestar de las personas. Sin embargo, en
el debate constitucional poco se ha dicho al
respecto sin perjuicio de que su consagracion en la
propuesta de nueva Constitucion.

La Constitucion vigente no garantiza explicitamente
el derecho a la energia. La propuesta de nueva
Constitucion ensaya una regulacion. Varios temas
son los que llaman la atencidn de esta propuestaq,
pero en esta oportunidad se revisardn dos de ellos: 1)
la regulacion del derecho a la energia como un
derecho asilado; y 2) qué significa que la
infraestructura energética sea de “interés puablico”.

1) Regulacién del derecho a la energia como un
derecho aislado

A nivel comparado, este derecho no es nuevo y se
encuentra reconocido en distintos cuerpos
constitucionales de otros paises. Por ejemplo, las de
Nicaragua y Bolivia (reconocimiento expreso) y la de
Ecuador (reconocimiento implicito). A su vez, esta
presente en varios instrumentos internacionales que
otorgan directrices y metas.

Por ejemplo, el articulo 251 de la Declaraciéon
Universal de los Derecho Humanos de 1948 sefala
que “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida
adecuado que le asegure, asi como a su familia, la

salud y el bienestar, y en especial la alimentacioén, el
vestido, la vivienda, la asistencia médica y los
servicios sociales necesarios”.

La Corte Interamericana de Derecho Humanos
(sentencia de 25 de mayo de 2017, Caso Masacre de
Rio Negro vs Guatemala) también se ha
pronunciado al respecto en el sentido que “El acceso
a la energia eléctrica es fundamental para la
garantia de otros derechos humanos. Asi la
Observacion general No. 4 del Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales reconoce que la
disponibilidad de energia eléctrica para la cocina y
el alumbrado se encuentra entre los requerimientos
para una vivienda digna. En lo que respecta a la
asequibilidad de la energia eléctrica, la referida
observacion general No. 4 reconoce que los Estados
deben adoptar medidas para garantizar que el
porcentaje de los gastos de vivienda, incluyendo la
energia eléctrica, sean soportables por las personas,
y conmensurados con los niveles de ingreso.
Igualmente, el suministro de la energia eléctrica
debe ser de cardacter ininterrumpido.”

Por su parte, el Objetivo de Desarrollo Sostenible N°7
de Naciones Unidas busca garantizar el acceso a
una energia asequible, fiable, sostenible y moderna
para todos, afirmando que el acceso universal a la
energia es fundamental para mejorar las
actividades econdémicas, el empleo, la seguridad, la
producciéon de alimentos, el bienestar de las
personas y el desarrollo de la sociedad.
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A nivel nacional, tenemos la Politica Energética de Chile
Energia 2050 que demuestra un real interés del Estado
en promover el acceso universal a la energia, hacerla
mds barata, limpia y eficiente, y prueba de ello han
sido las leyes y reglamentos que se han dictado con
impactos positivos en el cumplimiento de estos
objetivos]1].

A partir de lo anterior, queda claro que el acceso a la
energia no es un derecho que surgi6é de la nada en el
debate constitucional, ni tampoco algo que se aleje de
nuestra realidad nacional, pues existen varios
instrumentos legales y reglamentarios que apuntan en
esa direcciéon. Ademds, es un pilar que permite
garantizar otros derechos fundamentales, entre ellos, la
dignidad, igualdad, vivienda, salud, educacion, vivir en
un medio ambiente sano, etc., puesto que la energia es
un componente esencial para el desarrollo de estos
otros derechos.

Ahoraq, si el derecho a la energia se encuentra implicito
en otros derechos fundamentales, surge la pregunta
de si debe regularse como un derecho en si mismo o si
basta la  consagracibn de  otros  derechos
fundamentales para considerarlo reconocido. Por
ejemplo, para garantizar el derecho a la vivienda digna
se requiere necesdriamente del acceso a un minimo
vital de energia.

Discusion similar se presentd respecto a si incluir o no
el derecho a vivir en un medioambiente libre de
contaminacion en la Constitucion de 1980 bajo la

nAlana~
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[1]Por ejemplo, la creacién del Coordinador Eléctrico Nacional, el que se
haya permitido que las licitaciones de suministro eléctrico sean a
través de bloques horarios, la publicaciéon de la Ley de Eficiencia

Energética y de laley Marco de Cambio Climdtico

“Si el derecho a la
energia se
encuentra implicito
en otros derechos
fundamentales,
surge la pregunta
de si debe
regularse como un
derecho en si
Mmismo o si basta la
consagracion de
otros derechos
fundamentales
para considerarlo
reconocido”
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l6gica anterior puesto que, ¢como se puede
asegurar la salud sin garantizar un medio ambiente
libre de contaminacion?

Este no es un tema libre de debate, pues ¢hasta qué
punto conviene explicitar cada uno de los derechos?
Quizds, al intentar abarcarlo todo, terminamos en la
paradoja de limitar mas los derechos.

2) La infraestructura energética es de “interés
puablico”

El concepto de “interés pdadblico”, incluido en la
propuesta constitucional en materia de energia, ha
generado dudas sobre su alcance. En ese sentido,
cabe preguntarse ¢cudles podrian ser las
implicancias de que la infraestructura energética
sea de “interés publico™® Dentro de ese debate
existen sectores que consideran que esto podria
significar otorgar al Estado la potestad para
expropiar la infraestructura energética a privados.
Sin embargo, esa interpretaciéon es poco plausible.
Aparentemente, el concepto apunta al rol que
puede tener el Estado en el desarrollo de la energia.

En ese sentido, se considera que el concepto de
“interés publico”, ademds de entregar un estatuto de
proteccién al sector energético por parte del Estado,
redefine el rol que ha tenido el Estado en este
dmbito desde 1982, fecha en que se dictd la Ley
General de Servicios Eléctricos. Dicha Ley, junto con
el derecho fundamental a desarrollar cualquier
actividad empresarial por parte de los particulares y
que el Estado sélo puede hacerlo mediante una ley
de quérum calificado (articulo 19 N°21 de la
Constitucién vigente), ha permitido que el desarrollo
de esta actividad sea conferido a los privados y el
Estado ha quedado con un rol subsidiario en el
dmbito energético, pues sus funciones se han
limitado a la planificacion, regulacion y fiscalizacion.

Ademds, a diferencia de la Constitucion vigente que
requeria de una ley de quérum calificado para que
el Estado ejerciera alguna actividad empresarial,
conforme al articulo 182 de la propuesta
constitucional, bastaria una ley que autorice ello. Por
consiguiente, se elimina el requisito de los altos
quérums que hoy se exigen y de esa manera, en
parte, se facilita la participacién del Estado en esta

drea.

Por tanto, este “interés publico” podria cambiar el CONTACTO
papel que el Estado ha tenido por 40 afos en el

sector de la energia, otorgdndole un rol activo al JUAN TAGLE
permitirle ingresar como un competidor mds y en jtagle@prieto.cl
igualdad de condiciones que a los entes privados, al

mercado de dicho sector, ya sea en la generacion, EMILIA VALENZUELA

transmision o distribucion. evalenzuela@prieto.cl
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Cambios

estructurales en los
derechos de aguas

sino gqu ambién

_ ~ tendran injerencia

diatc _ se el nuevo texto const
en el plebiscito de salida, se

expresamente en

(Ol VA O UG Oon. >

Para poder analizar el alcance de este cambio
estructural, es pertinente dar un breve contexto de la
legislacién actual sobre la materia: en Chile, las
son biene

aguas, en cualquiera de s

Cédigo Civil), encontrandose por tanto dentro de la
categoria con rango constitucional de los
denominados “bienes publicos” que “deban
pertenecer a la Nacién toda” (articulo 19 N°23). El
citado articulo 5 del Cédigo de Aguas, recientemente
reformado por la ley 21.435 — que fue producto de un

nacion (articulo 5 del Codigo de Aguas y 595 del

IGNACIO QUINTANA
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aguas, le entreg
un derecho real que recae sobre el uso y goce de lo

C 0 O

aguas y que se encuentra amparado expresamente

por el derecho de propiedad en la Constitucion actual
en su articulo 19 N°24, siendo relevante aclarar que la
propiedad recae sobre el “derecho  de
aprovechamiento” (como cosa incorporal) y no sobre
ds aguas propiamente tal, ya que, como se seiald,
' ionales de uso publico cuyo domino
abitantes de la nacion.

Un primer aspecto relevante es el cambio de la
naturaleza juridica sobre las aguas, ya que la
propuesta dispone que las aguas estdn comprendidas
en la categoria de “bienes comunes naturales
inapropiables” sobre las cuales podrdn otorgarse
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conforme a la ley, “autorizaciones administrativas” que
ser@n temporales, sujetas a causales de caducidad,
extincidn y revocacidon y que segdn se dispone
expresamente en el numeral 5 del articulo 134 “no
generan derechos de propiedad”. A estas
caracteristicas ya sefialadas para las autorizaciones
administrativas que son compartidas con todos los
bienes comunes inapropiables, se incorpora una
especial solo relativa a las aguas en el articulo 142 de
la propuesta: las autorizaciones de uso de agua son de
carécter incomerciable.

Estas autorizaciones administrativas o autorizaciones
de uso implican una transformacién absoluta respecto
a la naturaleza juridica de las aguas, quedando sin
efecto su cardcter concesional sobre el cual los
titulares obtenian un derecho de aprovechamiento
amparado por el régimen de propiedad de la
Constitucién. Se pasa, entonces, a una autorizacién
administrativa cuya temporalidad se desconoce, que
puede ser revocable y que se encuentra
expresamente fuera de la proteccién del derecho de
propiedad.

De aprobarse el nuevo texto constitucional, no cabe
duda que las aguas seguirdn siendo utilizadas para
sus distintos fines. Sin embargo, el cardcter revocable
de las autorizaciones de uso, entrega un alto grado de
incertidumbre a los titulares de dichas autorizaciones,
quienes ante esa situacion no podrdn ampararse en el
derecho de propiedad para ser indemnizados a una
eventual revocacion.

Sumado a lo anterior, resulta dificil de prever cudles
ser@n los impactos de la incomerciabilidad de las
autorizaciones administrativas de las aguas, ya que su
consagracién constitucional implica que cualquier
acto o contrato que recaiga sobre la mismas
adolecerd de objeto ilicito. Dicha condicidbn no
distingue entre las distintas naturalezas del agua,
siendo aplicable, por ejemplo, al agua desalada, que
se vislumbra como parte de la solucién a la actual
sequia que atraviesa parte del pais y cuya generacién
requiere de una inversion importante, la que podria
verse afectada ante este escenario.

Un segundo aspecto que merece especial atencion es
la creacidon de nuevas instituciones que tendrdn
distintos grados de incidencia en la regulacién y
manejo de las aguas. Entre las mds relevantes se
encuentra la Agencia Nacional del Aguall], entidad a
cargo de otorgar las autorizaciones de uso de aguas
(articulo 142) y que tendrd algunas atribuciones de las
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“Estas autorizaciones
administrativas o
autorizaciones de uso
implican una
transformacion
absoluta respecto a la
naturaleza juridica de
las agudads, quedando
sin efecto su cardcter
concesional sobre el
cual los titulares
obtenian un derecho
de aprovechamiento

' amparado por el
regimen de propiedad
; de la Constitucion®
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[1] El articulo 144 la define como un “(..) érgano auténomo, con personalidad
Juridica y patrimonio propio, que funciona de forma desconcentrada y estd
encargada de asegurar el uso sostenible del agua para las generaciones
presentes y futuras, el acceso al derecho humano al agua y al saneamiento y la
conservacion y preservacion de sus ecosistemas asociados. Para ello, se encarga
de recopilar informacidn, coordinar, dirigir y fiscalizar la actuacion de los
érganos del Estado con competencias en materia hidrica y de los particulares en
su caso.”
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mismas caracteristicas que las que actualmente
ostenta la Direccidn General de Aguas, como las de
fiscalizacion (articulo 144 N°2 letra c) y de
coordinacién de un sistema unificado de informacién
de cardcter publico (articulo 144 N°2 letra e).

La propuesta comprende también la creacién de los
Consejos de Cuencas, los que serdn “los responsables
de la administracién de las aguas” y deberdn estar
integrados, “a lo menos, por los titulares de
autorizaciones de uso de aguaq, la sociedad civil y las
entidades territoriales con presencia en la respectiva
cuenca” No obstante, estos no serdn los Unicos
organismos con competencias en materia de aguas,
también se le otorgan algunas atribuciones a la
Region Auténoma (articulo 220, letra i.), a la Asamblea
Regional (articulo 226) y al Gobierno Regional (articulo
224 letra e.). En el contexto de la denominada
“megasequia” que enfrenta el pais en los Ultimos afos,
el marco normativo debe entregar herramientas que
permitan, tanto a las autoridades como a los titulares
de las autorizaciones de uso, una reacciéon rdpida y
versatil en la administracién efectiva del recurso, lo
que se vislumbra como un enorme desafio ante la
“dispersién institucional” sefialada.

Por Gltimo, las normas transitorias sobre las aguas dan
cuenta del sentido de urgencia de la propuesta
constitucional de aplicar, desde el dia de su eventual
aprobacion, parte del nuevo estatuto juridico de las
aguas. Un ejemplo claro de lo anterior es el articulo 35
transitorio, que establece que con el sblo hecho de la
entrada en vigencia de la nueva Constitucion, todos
los derechos de aprovechamientos de aguas
otorgados con anterioridad, se considerardn, para
todos los efectos legales, “autorizaciones de uso de
aguas segun lo establecido en esta Constitucion”
concretdndose, en ese mismo momento, la
transformacioén juridica ya mencionada.

Junto con lo anterior se establece en el articulo 34
transitorio un plazo de 12 meses para que el Presidente
envie un proyecto de ley para la creacién de la
Agencia Nacional del Agua y para la “adecuacién
normativa relativa a las autorizaciones de aguas”,
agregando que mientras no entre en vigencia dicha
ley, las funciones de la Agencia Nacional del Agug,
ser@n asumidas por la Direccidon General de Aguas,
agregando en el articulo 36 transitorio que la
Direccién General de Aguas o la Agencia Nacional del
Agua, segln corresponda, deberdn de manera
gradual, progresiva y con “sentido de urgencia”,
realizar un “proceso de redistribucién de los caudales

de las cuencas (.) para garantizar los usos
prioritarios  reconocidos en la  Constitucién”,
estableciendo un plazo de 6 meses para realizar el
primer proceso regional (articulo 36 transitorio N°2).

De las normas descritas puede apreciarse que existe
una transformaciéon estructural respecto a la
regulacion de las aguas, cuya aplicaciéon tendré
algunos efectos inmediatos en caso de aprobarse el
nuevo texto constitucional, el cdbmo se adecuard esta
nueva normativa y sus distintas instituciones ante una
realidad nacional que requiere una administracion
eficaz del recurso, se aprecia como un gran desafio
cuya respuesta deberd analizarse con el paso del
tiempo en caso de aprobarse el nuevo texto
constitucional.
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Intenso fue el debate constituyente en torno al derecho
de propiedad y su consagracion como derecho
fundamental en la propuesta de Constitucion,
generando, en mds de una ocasion, dudas respecto a
la consagracion expresa de este derecho. El texto
definitivo de propuesta constitucional incluyé dentro
del capitulo de Derechos y Garantias Fundamentales el
derecho de propiedad. Si bien podemos tener certeza
de que el derecho de propiedad se consagra en la
propuesta normativa, el alcance de este derecho es
incierto y su proteccion, débil.

Tanto en la Constitucion actual, como en el texto a ser
votado en septiembre, se consagra el derecho de
propiedad en dos aristas: (i) libertad para adquirir toda
clase de bienes, salvo aquellos comunes a todos los
hombres, o que la Constitucién o la ley los declare
inapropiables - es decir el derecho a la propiedad -, y
(ii) proteccion del derecho de dominio sobre los bienes
ya adquiridos, o — derecho de propiedad.

Si bien los pdrrafos en los que se trata el derecho de
propiedad son bastante similares en ambos cuerpos
legales, lo que genera discusiébn y criticas a la
propuesta normativa es la interpretacion e
implicancias  prdacticas que  generan  dichas
modificaciones.

ledad privada:

10 de la
etacién.
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La primera diferencia que podemos destacar entre
ambos es la consagracion legal de los atributos
derivados del derecho de propiedad. La propiedad
viene aparejada de las facultades de usar, gozar y
disponer; las cuales, en virtud de la carta magna
actual deben ser establecidas por el legislador. La
propuesta normativa elimina dichos conceptos,
estableciendo de manera amplia que corresponderd
a la ley determinar “el modo de adquirir la propiedad,
su contenido, limites y deberes, (.)", quedando
entregado al legislador la posterior determinacion del
contenido del derecho, entendiéndose que la ley
podria, eventualmente, eliminar del contenido del
derecho, alguno de sus atributos cldsicos.

En segundo lugar, y como bien sabemos, el derecho
de propiedad en nuestro pais no se consagra como
un derecho absoluto, sino que su ejercicio se ve
restringido por ciertos limites. Actualmente, aquellos
limites estan dados por (i) la “funcién social” de la
propiedad, es decir, cuanto exijan los intereses
generales de la nacién, la seguridad nacional, la
utilidad y la salubridad publica y la conservacion del
patrimonio ambiental, y; (ii) la ley y el derecho ajeno
segln prescribe el art. 582 del Cédigo Civil. Con la
propuesta constitucional se incorpora como nuevo
limite constitucional, la “funcién ecoldgica”, cuyo
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concepto no quedd definido y su contenido sin
desarrollar; provocando gran incertidumbre vy, por
ende, una mayor posibilidad de judicializacion respecto
de la interpretacion de la norma por los nuevos
“sistemas de justicia”.

Consecuencia derivada de la funcidon social, es la
consagracion de la expropiacion, institucién regulada
en la Constitucidn actual. El nuevo texto constitucional
conserva la garantia de que ello debe ser previamente
autorizado por una ley dictada al efecto, la cual deberd
ser fundada, en los términos propuestos por utilidad
pUblica o el ‘interés general”, concepto que se
incorpora como novedad al texto constitucional.

El texto a ser votado en septiembre cambia el
paradigma actual, sobre todo en términos de la
indemnizacién consecuencia de una expropiacion,
estableciendo que “la propietaria o el propietario
siempre tiene derecho a que se le indemnice por el
justo precio del bien expropiado”, distinto a la
disposicion actual que establece que el expropiado
“tendrd siempre derecho a indemnizacién por el darfio
patrimonial efectivamente causado”, concepto que la
Corte Suprema ha asimilado a la pérdida que
representa para el expropiado la privacion de su
propiedad, y que esa pérdida corresponde al valor
econdémico de mercado del bien expropiadol1]

Adicionalmente, la disposicién propuesta no establece
ni detalla los medios de pago por los cuales el Estado
podréd pagar la indemnizacidn a diferencia de la
disposicion actual en la cual, a falta de acuerdo se
debe pagar en dinero efectivo al contado, suprimiendo
la posibilidad de pago en cuotas o en otros medios de
pago (por ejemplo, bonos del Estado).

Sin embargo, la propuesta mantiene el derecho para
que el expropiado reclame de la ilegalidad del acto
expropiatorio, asi como del monto y de la modalidad
de pago ante los tribunales que determine la ley,
difiriendo levemente de la disposicidn original. Aun asi,
dicha disposicion genera duda, ya que no queda claro
si puede realizarse el pago de la indemnizacion sujeta
a modalidades y no en efectivo y previo a la toma de
posesibn material que establece la Constitucion
vigente.

[1]Causa N° 2338/2001. Recurso de Casacién. Resolucion N° 8740 de la
Tercera Sala de la Corte Suprema de fecha 19 de junio de 2002.

A primera vista, da la impresibn de que la
expropiacion tiene un tratamiento casi idéntico entre
ambos cuerpos legales. Sin embargo, otras normas
del texto generan cierta incertidumbre. Por ejemplo, la
propuesta establece que “El Estado reconoce Yy
garantiza conforme a la Constitucién, el derecho de
los pueblos y naciones indigenas a sus tierras,
territorios y recursos” y que dicha propiedad “de las
tierras indigenas goza de especial proteccién. El
Estado establecerd instrumentos juridicos eficaces
para su catastro, regularizacién, demarcacion,
titulacién, reparacion 'y restitucién” y que “La
restitucién constituye un mecanismo preferente de
reparacioén, de utilidad publica e interés general”. Es
asi como, declardndose en la Constitucion que la
restitucion de tierras (lo que a todas luces implicaria
la accidn del Estado respecto de tierras que tienen
actualmente un  duefo), y  estableciéndose
expresamente a nivel constitucional que la restitucion
es de utilidad publica e interés general (requisitos
para la expropiacién), no seria necesaria una ley
expropiatoria dictada especialmente al efecto, en
virtud que la Constitucién ya la estaria autorizando de
manera previa.

Asi, un andlisis integrado de la regulaciéon de la
propiedad en la propuesta de nueva Constitucion
requerird ver el comportamiento de la jurisprudencia
en la definicion de nuevos conceptos, asi como en el
andlisis sistémico de las normas consagradas a lo
largo de todo el texto.

“Si bien los parrafos en los que se
trata el derecho de propiedad son
bastante similares en ambos
cuerpos legales, lo que genera
discusidn y criticas a la propuesta
normativa es la interpretacion e
implicancias practicas que
generan dichas modificaciones”
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La flexibilidad de la
nueva propuesta

constitucional

La flexibilidad o rigidez de una Constitucion es sélo
uno mds de los criterios por los cuales podemos
escoger clasificar estos textos. Sin embargo, este
criterio ocupa un importante lugar en la certeza
juridica del ordenamiento de un pais, y en qué tan
protegidos se encuentran los derechos que dicho
texto consagra.

Entendemos que la rigidez o flexibilidad de una
constitucion tiene que ver con que tan facil o
engorroso puede llegar a ser modificarla. Asj,
mientras mds complejo sea el mecanismo de
reforma que esta tiene, mientras mads se aleje este
de la tramitacion de una ley ordinaria, se le
considera mds rigida, y viceversa.

Si bien la rigidez se considera como una de las
maneras de reforzar el principio de supremacia
constitucional (uno de los principios fundantes del
Estado segln el articulo 16 de la nueva propuesta), el
que una Constitucién sea extremadamente rigida
tampoco representa un ideal para este tipo de

textos fundamentales, sobre todo bajo el entendido
de que el derecho es un reflejo de la sociedad que
ordenaq, y que, por ende, se debe ir modificando en
conjunto con las necesidades de ésta, a riesgo de
desembocar en una crisis politica o institucional.

Una de las principales criticas que se le ha hecho a
la Constitucién vigente es su extrema rigidez, la
existencia de “candados” que han dificultado la
introduccion de reformas durante los Gltimos
cuarenta anos, y la manera que esta tiene de
defenderse “por si sola”, para asi proteger el modelo
que ella misma contiene.
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‘La nueva propuesta ha decidide:mantenerla
opcion de que estas reformas se efeeten sin
necesidad de un referéndupm,eumpliendo con la

condicion de queestas _hayan sidoiapreobadas por
los dos tercios de-los Diputados, Diputadas y.
Regionales en-ejercicio, conservando asi el
criticéido qudérum de la constitu€ion vigente:

-
— "
-

En respuesta a su predecesorq, la hueva propuesta
constitucional emerge en la buUsqueda de una
alternativa mas flexible, lo que trata de hacer en tres
principales aspectos, y que pretende involucrar
directamente a la ciudadania en los cambios
constitucionales que puedan ser necesarios a lo
largo del tiempo.

La primera diferencia que podemos observar en la
nueva propuesta de constitucion es en el origen que
pueden tener los proyectos de reformas
constitucionales. Ademds de lo ya contemplado en
la Constitucion actual, la iniciativa de proyectos de
reforma por el Presidente de la Republica o el Poder
Legislativo, agrega las iniciativas indigena y popular.
En su articulo 385, la propuesta de la convencion
sefiala que el diez por ciento de la ciudadania,
correspondiente al dltimo padron electoral, podrd
presentar una propuesta de reforma constitucional
para ser votada mediante referéndum nacional
conjuntamente con la préxima eleccién. Sin
embargo, el texto no aclara en ninguno de los
articulos del capitulo X, o en sus disposiciones
transitorias, si dicha disposicion se refiere solo a la
iniciativa popular o contempla también la iniciativa
indigena. No queda claro cudl seria el alcance de
mencionar estas dos alternativas, o si el requisito del
patrocinio del diez por ciento aplica sélo para la
iniciativa popular o la iniciativa indigena, si es que
acaso se refiere al padrén de toda la hacién o solo al
diez por ciento del padrdn indigena, ni la razén de la
distinciéon hecha en dicho punto (si es que acaso
existe exclusién en el concepto de ser ciudadano e
indigena a la vez).

Otra de las aristas en que se busca dar un paso
hacia la flexibilidad del texto es en los quérums que

="

van a ser requeridos para la modificacion de la
nueva Carta Fundamental.

Siendo este uno de los puntos en torno a los cuales
se generd un mayor debate, la propuesta de la
convencién constituyente establece, en su articulo
383, que el nuevo quérum para aprobar las reformas
a la Constitucion serd de las cuatro séptimas partes
del Poder Legislativo en ejercicio como regla general.
Sin embargo, en el caso que se requiera alterar
sustancialmente el régimen politico y el periodo
presidencial, el disefio del Congreso de Diputadas y
Diputados o de la Cédmara de las Regiones y la
duracion de sus integrantes; la forma de Estado
Regional; los  principios 'y los derechos
fundamentales; y el capitulo de reforma y reemplazo
de la Constitucion, ser@ necesario llevar a cabo un
referéndum nacional que confirme dicha reforma.

A pesar de esto, y paraddjicamente como dirian
algunos, la nueva propuesta ha decidido mantener
la opcidon de que estas reformas se efectlen sin
necesidad de un referéndum, cumpliendo con la
condicidon de que estas hayan sido aprobadas por
los dos tercios de los Diputados, Diputadas vy
Regionales en ejercicio, conservando asi el criticado
quérum de la Constitucion vigente.

Esta férmula no ha sido pacifica entre sus criticos,
quienes han contemplado la posibilidad de que sea
incluso mas rigida que la Constitucién actual por la
instauracion del plebiscito ratificatorio como medida
de control. Podria llegar a serlo si es que tomamos
en cuenta que el articulo 160 de la nueva propuesta
instaura nuevamente el voto obligatorio, y un nuevo
deber del Estado de facilitar y fomentar “la
participacion del pueblo en la vida politica”. A pesar
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de ello, el cambio en el quérum para todo el resto de
las materias implica una diferencia, una rebaja en
los votos necesarios para reformar, que acercan la
nueva propuesta a algo mas flexible.

No obstante, otro punto importante que no ha sido
resuelto, y que quedard en manos de la
interpretacién constitucional en caso de que el
resultado del 4 de septiembre sea el apruebo, es
qué pasard con el capitulo de reforma y la consulta
indigena.

La nueva propuesta constitucional contempla la
necesidad de consultar a la poblaciéon indigena en
toda materia que les pudiese afectar sus derechos
otorgados por la Constitucidon, por lo que esto
incluso podria llegar a actuar como un tercer control
O especie de veto para los intentos futuros de
reforma  constitucional, dependiendo de Ila
interpretacion que la nueva Corte Constitucional le
otorgue.

Finalmente, la nueva gran incorporacion al proyecto
constitucional es el procedimiento para elaborar
una nueva Constitucion.

El mecanismo contemplado para redactar una
nueva Constitucién es a través de una Asamblea
Constituyente. Esta podrd ser convocada por una
iniciativa popular que sea presentada con el
patrocinio del veinticinco por ciento del padrén
electoral de la dltima eleccidn, también por un
decreto del presidente de la Republica que deberd
contar con la aprobacion del poder legislativo en
sesién conjunta por tres quintos de sus integrantes
en ejercicio; y finalmente, podrd ser convocado por
una ley aprobada por los dos tercios de los
integrantes en ejercicio del poder legislativo.

Esta convocatoria para la instalacidon de la
Asamblea Constituyente serd aprobada mediante
votacion del referéndum obteniendo la materia de
los votos vdlidaomente emitidos, y el proyecto que
ésta presente, serd nuevamente votado a través de
un plebiscito.

Esta nueva arista es, principalmente, la diferencia
mds grande que tiene la propuesta con la
Constituciéon de 1980, la cual simplemente no
contemplaba un mecanismo para la creacién de
una nueva Constitucion sino hasta el actual proceso,
y, segun sus redactores, lo que mds acerca a la
nueva propuesta al cardcter de flexible, a la

No obstante, la flexibilidad constitucional se basa en
el objetivo de resistir a este paso del tiempo, de
mantenerse vigente dando estructura y estabilidad
al ordenamiento juridico de un pais, reafirmando la
posibilidad de que los derechos consagrados en ella
no serdn modificados tan facilmente y de que las
bases fundantes de su institucionalidad no estén
sujetas a las exigencias del momento, pero que, a
pesar de esto, puede responder a un cambio de
paradigma social. A lo mejor, la idea de presentar
tan ligeramente una nueva propuesta se acerca
mds a la de un detonador, que a la de una
estructura mas flexible.

La verdadera flexibilidad de la nueva propuesta adn
no estd muy clara en el texto definitivo, y quedard en
manos de los intérpretes alcanzar un consenso
interpretativo que sirva para darle a la nueva
propuesta la flexibilidad o rigidez que necesita para
actuar como respuesta a los desafios que se
presentan en el nuevo orden politico del pais.
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reaccién, es lo que se denomm‘u
~ _revolucionarid. S

El'borrader de nueva Constitucion denota el proceso
~de un cambio de paradigma, relacionado con la
forma en la que entendemos la relacion del -ser
humano con la naturaleza.

La Constitucion vigente, siendo una de las pioneras.en
América Latina en el reconocimiento de un derecho a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, se
encuentra basada en una tesis antropocéntrica. El
borrador de nueva Constitucion, en cambio, da cuenta
de un sistema que transita hacia corrientes
ecocéntricas.

Ahora bien, ¢cOmo se manifiesta este cambio de
paradigma?

En primer lugar, el borrador de nueva Constitucion
reconoce los derechos de la naturaleza. Entre otras
normas, el articulo 103 del nuevo texto: “La naturaleza
tiene derecho a que se respete y proteja su existencia,
a la regeneracién, a la mantencién y a la restauracion
de sus funciones y equilibrios dindmicos, que
comprenden los ciclos naturales, los ecosistemas y la
biodiversidad.”

N
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problemas generando una crisis d%] pcrﬂdlgma [1] La 2
Io _CleﬂC:l.Q '. _
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'En segundo Iugar el borrador de nueva Constltumoggf;

noturaleza

La eflcacm de este mecanismo _de. prdtécmon X
clara, por lo que poco sespuede cnhorpqwespecf’b,cﬁ.
esta nueva férmula en el contexto nacionals = i i
o A L S S
elabora un AUevo concepto en términos de recursos
naturales: los bienes comunes naturales. -_Estos-
consisten en “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 Ila naturaleza y el interés de las
generaciones presentes y futuras.”

Se trata de una categoria nueva, puesto que no
responde a la taxonomia del régimen de dominio
conocido por la Constitucion vigente. En esta nueva
categoria, se confunden elementos de los bienes
naciones de uso publico y de los bienes comunes. Los
bienes comunes naturales son “el mar territorial y su
fondo marino, las playas, las aguas, glaciares y

[1] Marfn, J. Del Concepto de Paradigma en Thomas S. Kuhn. A los paradigmas
de las ciencias de la cultura. (2007. Magistro
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Finalmente, una cuarta modificacion estructural se

relaciona con los tribunales ambientales. Respecto de

ellos, se amplia su competencia para resolver la

acciéon de tutela de derechos de la naturaleza y CONTACTO

derechos ambientales, junto con las actuales
competencias relativas a la legalidad de los actos AGUSTIN MARTORELL
administrativos en materia ambiental, la reparacion amartorell@prieto.cl
por dafio ambiental y las demds que sefialen la
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La Propuesta de Nueva Constitucion regula la
actividad minera en su Capitulo lll: Naturaleza y
Medioambiente Y, especificamente, en el
denominado “Estatuto de los minerales” compuesto
por los articulos 145, 146, 147 y en la disposicion
transitoria trigésimo octava, sin perjuicio de las
normas contenidas en otros articulos referidos al
medioambiente.

De manera general, la propuesta de Nueva
Constitucion no dispone un régimen concesional,
establece zonas de exclusion y prohibicidon vy
establece la obligacion de reparacion de daros
causados por la actividod minera. De manera
general, contiene breves disposiciones que regulan
la actividad minera, entregando la normativa
especifica de este sector productivo a leyes simples,
lo que genera incertidumbre respecto de su
contenido.

Asi, en primer lugar, se debe mencionar que la
Propuesta de Nueva Constitucion mantuvo el
dominio absoluto, exclusivo, inalienable e
imprescriptible del Estado sobre las minas,
incluyendo ahora las sustancias minerales,
refiriéendose también al producto ya extraido de las
minas.

De esta forma, se genera incertidumbre juridica
debido a que, al no existir una regulaciéon a nivel
constitucional, bastaria una simple modificacion
legal para cambiar el sistema. Por su parte, de la
Constitucién actual se desprende que se tendrd
derecho de propiedad sobre la concesién que se
conceda y que su otorgamiento es competencia de
los Tribunales de Justicia. En consecuencia, surge la
interrogante sobre un posible conflicto entre la
nueva legislacion minera -materia de ley simple- y
la propiedad sobre las concesiones ya otorgadas
por resolucion judicial.

Otro punto a considerar son las exclusiones y
prohibiciones establecidas respecto a los glaciares,
las @reas protegidas y las demds que la ley declare.
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os “de Ieyes simples:

Al respecto, cabe mencionar dos puntos: en primer
lugar, es dificil encontrar otra actividad productiva
que tenga prohibiciones de desarrollo sélo por ser
tal y, en segundo lugar, nuevamente se estd
entregando la regulacion de las prohibiciones a una
ley simple, dejando solamente establecido que estd
prohibida la actividad minera respecto a glaciares,
pero abriendo la posibilidad de nuevas exclusiones.
Asimismo, se incluyen otros limites a la exploracién,
explotaciéon y aprovechamiento: el cardcter finito, no
renovable, la proteccidon ambiental e incluso el
interés publico intergeneracional, cuyo contenido y
significado se desconoce.

Sobre todo, la propuesta genera incertidumbre
debido al bajo quérum que se requerird, en caso de
aprobarse, para realizar modificaciones a un
sistema que se basa en ciclos de inversidn de larga
duracién. Corresponderia que el limite estuviera en
la politica de Estado, que deberia contener
lineamientos de largo plazo, considerando la
importancia que esta actividad tiene en nuestro
pais.

“Surge la interrogante
sobre un posible conflicto
entre la nueva legislacion

minera -materia de ley
simple-y la propiedad
sobre las concesiones ya
otorgadas por resolucion
judicial’
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La regulacion del

trabajo en la propuesta

de nueva Constitucion

Dentro de los cambios que se proponen en el
borrador de nueva Constitucion destaca el
reconocimiento constitucional de la funcién social
del trabajo; la referencia al derecho al trabajo
decente, al derecho a una remuneracidn equitativa,
justa y suficiente, y la igualdad de remuneraciones,
se formulan en términos estrictamente laborales, es
decir, en el supuesto de wuna relacidn de
subordinacién y  dependencia, sin incluir
expresamente el trabajo independiente. Ademds, se
mantiene la prohibicién de la discriminacion, pero
sin perfeccionar la norma, acoténdola a conductas
arbitrarias, y abriendo la puerta a la posibilidad de
calificar los despidos injustificados, indebidos o
improcedentes también como arbitrarios. Una
innovacion es el reconocimiento de los derechos
reproductivos de las personas trabajadoras, lo cual
va en linea con el principio de igualdad de género
que impregna todo el texto, por medio de la
inclusion de la paridad y perspectiva de género.

Asimismo, resulta relevante el reconocimiento
expreso del derecho a la libertad sindical, tanto del
sector publico, como del privado, y la consagracién
de la titularidad sindical para la negociacién
colectiva, desconociendo las prerrogativas de los
grupos de trabajadores reunidos para el solo efecto
de negociar con su empleador. También, se
consagra el derecho de sindicalizacion en cualquier
nivel, de cardcter nacional e internacional, mientras
que se asegura el derecho a la negociacion

otorgando rango
stitucional a derechos y
ipios ya reconocidos en

e, incluso, en convenios

de la Organizacion
Internacional del Trabajo ya

aprobad@s vy ratificados por
Chile’
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colectiva, incluyendo la negociacion ramal, sectorial
y territorial, lo cual podria no ajustarse a la realidad
de la configuracion geogréfica y poblacional de
nuestro pais, a la par de que podria afectar a
pequefas y medianas empresas que deberdn
cumplir con los esténdares minimos laborales que
lleguen a implementar las grandes empresas
producto de las negociaciones sectoriales. Respecto
al derecho a huelga, se establece que esta no podrd
ser prohibida por ley, sino que solo limitada
excepcionalmente, quedando con una regulacion
que desborda el dmbito actual de la negociacion
colectiva reglada. Ademds, se establece respecto de
las trabajadoras y los trabajadores, el derecho de
participar en las decisiones de la empresa a través
de sus organizacionales sindicales, por medio de los
mecanismos que regule la ley.

En cuanto a la seguridad social, se reconocen
constitucionalmente principios recogidos de Ia
doctrina y la experiencia comparada y, a su vez, se
advierte que la propuesta constitucional se decantd
por un sistema publico, cuando en su lugar pudo
haber recogido el anhelo de ciertos segmentos de la
poblacion por respetar su libertad de eleccién del
sistema previsional, y permitiendo la coexistencia de
administradores y prestadores tanto publicos como
privados, bajo un régimen de financiamiento
obligatorio, voluntario y solidario, encomendando al
legislador la necesaria correccion de los vicios del
sistema actual. Del mismo modo, queda en
incertidumbre la supervivencia de las Mutuales de
Empleadores para la cobertura de accidentes del
trabajo y enfermedades profesionales como,
asimismo, de las Cajas de Compensacion y
Asignacion Familiar.

Respecto al derecho a la salud, si bien se establece
que la ley determinard los requisitos vy
procedimientos para que prestadores privados
puedan operar, habrd que prestar atencién a cémo
en la préctica se integran al denominado Sistema
Nacional de Salud, el cual no es referido como
“Plurinacional”, pese a que la propuesta
constitucional sefiala que el Estado pasard a ser de
cardcter plurinacional, segdn recoge en varias de
Sus normas.

Asi las cosas, en términos generales, es posible
concluir que en materia laboral la propuesta de la
nueva Constitucion modifica la actual carta
fundamental otorgando rango constitucional a
derechos y principios ya reconocidos en la ley e,
incluso, en convenios de la Organizacion
Internacional del Trabajo ya aprobados y ratificados
por Chile, no estando exenta, eso si, de ciertas
falencias en el lenguaje técnico-juridico utilizado,
que evidentemente dardn espacio al debate para su
interpretacion y aplicacion en la practica. Asimismo,

se dispone el ejercicio de derechos asociados a la
libertad sindical en nuevas formas que impactardn
en el desarrollo de las relaciones laborales, la
productividad y la economia del pais, en un contexto
de crisis derivado de la propia situacion politica del
pais, la pandemia y la anunciada recesiéon mundial y
ante cualquier crisis futura. Por otra parte, en
materia de seguridad social, las principales
modificaciones propuestas dicen relacién con la
transformacién hacia un sistema publico, con una
aptitud para que el legislador establezca una
limitacién de las personas en cuanto a la eleccion
del régimen previsional y de salud que prefieran, sin
que ello represente necesariamente una correccién
de los vicios de fondo del sistema de seguridad
social.

Por dltimo, en lo que respecta a disposiciones
transitorias, cabe sefalar que la vigesimoséptima
dispone que el Presidente de la Republica deberd
presentar proyectos de ley que tengan por objeto la
creacién, adecuaciéon e implementacion del Sistema
de Seguridad Social y Sistema de Cuidados, en el
plazo de 12 meses, y el Sistema Nacional de Salud, en
el plazo de 18 meses desde la eventual entrada en
vigencia de la nueva Constitucion. A su vez, la
disposicion transitoria trigésima establece que, en el
plazo de 18 meses desde la entrada en vigencia de
la Nueva Constitucion, el Presidente de la Republica
deberd presentar un proyecto de ley que adecue la
legislacion laboral segun lo dispuesto en el articulo
47 del capitulo sobre Derechos Fundamentales y
Garantias, y en el plazo de 24 meses deberd
presentar un proyecto de ley que adecle la
legislacion laboral, segun lo dispuesto en el articulo
46 y 48 de dicho capitulo. Y, asimismo, la disposicion
transitoria trigésima novena dispone que los
arbitrajes forzosos que al momento de la entrada en
vigencia de esta Constitucion se encuentren
radicados en tribunales arbitrales continuarén su
tramitacién hasta su conclusion.
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“Accion de tutela de derechos
fundamentales™ Modificaciones
al recurso de proteccion

Sin duda un tema relevante de la nueva propuesta
constitucional es el reemplazo del actual recurso de
proteccién, una de las vias judiciales mds expeditas
y utilizadas, para el debido resguardo de los
derechos fundamentales.

Sin ir mads lejos, en la cuenta publica presentada por
la Corte Suprema el presente afo, se indica que
81,271 de un total de 97,186 ingresos a la Corte
Suprema son apelaciones de recurso de proteccion,
mientras que 168,166 de un total de 293,479 ingresos
a las Cortes de Apelacion del pais corresponden a
recursos de proteccion. En efecto, estas cifras
ilustran con claridad la importancia que reviste el
recurso de proteccidn en nuestro ordenamiento
juridico.

Ahora bien, en la propuesta de texto constitucional, el
famoso recurso de proteccidn pasa a denominarse
“accién de tutela de derechos fundamentales”,
disponiendo en su nuevo articulo 119 que,

“Toda persona que, por causa de un acto o una omisién, sufra una
amenaza, perturbacion 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
adoptard de inmediato todas las providencias que juzgue necesarias
para restablecer el imperio del derecho. Esta accién se podra deducir
mientras la vulneracién persista (...)".
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De este modo, la nueva accién de tutela de
derechos fundamentales introduce una serie de
modificaciones  sustanciales al recurso de
proteccién, zanjando diversas discusiones, -tanto
jurisprudenciales como doctrinales-, que han
aparecido desde la implementacién de dicha
accion.

El primer cambio relevante es que se ha ampliado el
dmbito de aplicacién de la nueva accién de tutela
de derechos fundamentales, dejando atrds el listado
taxativo de los derechos tutelados, sefialando que
ser@ para resguardar todos los derechos
fundamentales. Sumado a ello, la propuesta elimina
el requisito de que la actuacién perseguida sea
“arbitraria o ilegal”, criterio que ha sido fundamental
a la hora de declarar recursos de proteccion
inadmisibles o improcedentes.

Si bien estas dos modificaciones amplian el dmbito
de competencia en comparacién al recurso de
proteccidn, se agrega como un nuevo criterio de
admisibilidad de la accién cautelar, que la persona
no disponga de otra accién, recurso o medio
procesal para reclamar en su derecho, salvo
aquellos casos en que, por su urgencia y gravedad,
pueda provocarle un dafo grave inminente o
irreparable.

Al respecto, varios han sostenido que esta
consideracidon viene a zanjar la discusién en torno a
la via idénea para accionar, delimitando el dmbito
de aplicacién del recurso de proteccidon Unicamente
para aquellos casos en que no hay una accién
especifica de reclamacidn, lo cual la jurisprudencia
ha sostenido para el recurso de proteccidon hace
varios afos. Si bien a primera vista esto pareciera
verse como una delimitacidon al dambito de
aplicacion, el texto expresa que procederd de igual
manera en aquellos casos en que hay una accion
especifica, pero que, dado su urgencia y gravedad,
pueda provocar un dafo grave inminente o
irreparable.

Un segundo cambio relevante es que la accién serd
presentada ante tribunales de instancia, dejando
atrads la competencia de las cortes superiores de
justicia, alternativa que también fue planteada en la
discusiébn del a Constitucion vigente. En efecto,
segun consta en las actas de la Comisidn de
Estudios de la Nueva Constituciéon, en la sesidn N°214,
se debatid respecto de cual debiese ser el tribunal
que conociera del recurso de proteccidn, estando
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todos los miembros de acuerdo con que fuese la
Cortes de Apelacion respectiva, con la sola
excepcion del comisionado Alejandro  Silva
Bascundn, quien considerdé conveniente entregarle
la competencia los jueces letrados de la jurisdiccion
respectiva.

En la propuesta de nueva constitucidon vuelve surgir
esta interrogante, zanjando la discusidon en que
serdn competentes los tribunales de instancia, con
la intencién de potenciar el principio de proximidad,
acercando la justicia a aquellas personas que viven
mds alejados de las Corte de Apelacion del pais.
Ademds, se ha agregado que la tramitacion serd
sumaria y preferente a toda otra causa que conozca
el tribunal, tratando de asegurar una solucion répida
a quien presente la accién.

Sin perjuicio de ello, la Corte Suprema se ha
pronunciado  advirtiendo que  entregar la
competencia de la accién de tutela a tribunales de
instancia lentificard el procedimiento, aun siendo el
caso que tengan preferencia, porque los tribunales
ordinarios estan cargados de trabajo.

A su vez, la modificaciéon en la competencia de
primera instancia, produce un cambio en el rol que
tendré la Corte Suprema. Asi, su intervencion pasara
de actuar como tribunal de segunda instancia, a

derechos fu
introduce una s de

modificacionesfsustanciales al
[ecurso de proteccion)zanjando

diversas discusiones, —tanto
jurisprudenciales como

doctrinales-, gue han apaxe
desde laiimplementacion de
dicha"aecion’

intervenir de forma excepcional, conociendo
solamente las acciones en casos de que existan
interpretaciones contradictorias en dos o mds
sentencias firmes emanadas por los tribunales. Este
viene a ser un cambio sustancial, en que se
acentuard el rol de unificacion de criterios
jurisprudenciales que tiene la Corte Suprema.

Por dltimo, la accién de tutela de derechos
fundamentales innova al incorporar dos nuevas
causales, primero, la accién contra resoluciones
judiciales respecto de personas que no hayan
intervenido en el proceso y a quienes afecten sus
resultados y, segundo, una accién en contra de la
privacion o desconocimiento de la nacionalidad
chilena.

En suma, si bien esta nueva accidn ha intentado
zanjar una serie de discusiones jurisprudenciales y
doctrinarios, los distintos puntos recogidos
anteriormente deben ser analizados en la préctica
para concluir su adecuada aplicacion. Asi,
esperemos que no haya un retroceso en el recurso
de proteccioén, que, si bien tiene sus defectos, ha sido
un medio Gtil y eficiente para conseguir un
pronunciamiento por parte de los tribunales
respecto de privaciones, amenazas, y
perturbaciones en el legitimo ejercicio de derechos.
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