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La discusion sobre la necesidad de una nueva Constitucion ya se ha insta-
lado en Chile. Sin embargo, el debate ha estado mucho mas centrado en
el procedimiento con el que debiésemos dotarnos de esta nueva Consti-
tucion, que en los contenidos que ella debiese tener, en comparaciéon con

la actual.

Durante la Etapa Participativa del Proceso Constituyente impulsado por
el gobierno de la Presidenta Michelle Bachelet, se hizo el primer intento
sistematico de comenzar a reflexionar sobre los contenidos, que culminé

con el ingreso al Parlamento de un proyecto de nueva Constitucion.

En los articulos que presentamos en este tercer volumen, los autores im-
pulsan la reflexion sobre lo que podria ser una nueva arquitectura insti-
tucional para nuestro paifs, al tratar temas constitucionales emergentes
como la economia del cuidado y el rol de las mujeres en la sociedad ac-
tual, los recursos naturales, el cuidado del medio ambiente y la propiedad
indigena, y la necesaria discusion sobre qué tipo de descentralizacion se

requiere para Chile.
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Presentacion

Los articulos que incluye la presente publicacién
estan basados en las presentaciones que sus auto-
res hicieron en el seminario “El Orden Econémico
Constitucional”, organizado por la Universidad de
Talca (Campus Santiago), la Fundacién Friedrich
Ebert y la Fundacién Chile 21, los dias jueves 8 y
15 de septiembre del afio 2016.

La idea del seminario surgi6 en el contexto del pro-
ceso constituyente que anunciaba la Presidenta de
la Republica para los afios 2016 y 2017, que debian
culminar con la presentacién de una propuesta de
nueva Constitucion. Se organiz6, ademas, como
respuesta a una serie de actividades organizadas por
diferentes entidades académicas, en que los econo-
mistas patticipantes conclufan que el orden econé-
mico constitucional no debia ser modificado'. Para
los organizadores, esta conclusion, aunque plausi-
ble, no podia ser aceptada sin un debate sustanti-
vo que abordara las dimensiones econémicas de la
norma fundamental. De esta forma, se convoc) a
economistas, cientistas politicos, sociélogos y abo-
gados para analizar las diferentes dimensiones del
problema.

La presente publicacion, la tercera de esta serie, in-
corpora tres de esos trabajos, que miran el objeto
de analisis desde los puntos de vista de la ciencia
politica y la economfia. Se trata de autores que tie-
nen posturas y reflexiones diferentes e incluso con-
tradictorias entre si, pero que en conjunto dejan en
evidencia que el debate constitucional tiene que in-
corporar los aspectos econdémicos.

Las ponencias presentadas a este seminario sobre
ordenamiento econémico constitucional nos apor-
tan elementos que contribuirdn sin duda a la génesis
de un nuevo paradigma en materia constitucional
en lo que a nuestro pafs y su actual carta funda-
mental se refiere. En primer lugar, la preeminencia
que adquiere la promocién y materializacioén de los
derechos econémicos, sociales y culturales como

1 Para un analisis de esta situacién y una revision de los temas
econémicos que debifan ser discutidos en el proceso constitu-
cional ver “La dimensién econémica del debate constitucional:
http:/ /www.elmostrador.cl/noticias/opinion/2016/03/21/1a-
dimension-economica-del-debate-constitucional /

desafio programatico del Estado y la sociedad chi-
lena. En segundo lugar, la centralidad de la sociedad
civil en los procesos decisorios, incluido el proceso
de elaboracion y aprobacién de una nueva Consti-
tucion Politica para Chile. En tercer lugar, el rol del
Estado y las condiciones necesarias a su desempefio
en una economia social de mercado y en un Estado
Social de Derecho.

Dos posturas concurrieron al debate en relacion
al objetivo fundamental que cabe asociar a la car-
ta fundamental. Uno, la delimitacién de las reglas
del juego, esto es, la Constituciéon como una regla
de procedimientos que permitan ejercer un control
sobre el poder. Dos, una Constitucién normativa
de la que derivan las obligaciones programaticas del
Estado respecto de los derechos humanos funda-
mentales, politicos, sociales, econémicos y cultura-
les. En las paginas que siguen desarrollaremos una
lectura transversal a las ponencias recibidas, todas
las cuales se ubican bajo la segunda postura.

Otros articulos escritos a raiz de las ponencias efec-
tuadas en este mismo Seminario estin publicados
en esta serie, agrupados tematicamente. En este pa-
pet, el tercero y ultimo de la setie, presentamos los
articulos relativos a algunos de los nuevos temas
que pudiesen ser abordados en una nueva Consti-
tucién para Chile o, como se los llamé durante la
discusion en el Seminario, los debates constitucio-
nales emergentes.

La preocupacion por enfrentar la reflexion consti-
tucional desde un enfoque de género esta en el cen-
tro de la exposicion de la profesora Yanira Zuaniga,
y lo aborda en torno a la problematica de la econo-
mia del cuidado, esto es, la gestién de las necesida-
des de quienes se encuentran en una situacioén de
dependencia: nifios, ancianos, enfermos postrados,
lo que predominantemente se traduce en un trabajo
no remunerado de las mujeres en el hogar. A juicio
de la expositora, tal discriminacion en perjuicio de
la mujer podria ser mejor abordada por la sociedad
en su conjunto si se asume que resolver su omisioén
en los textos constitucionales es parte del desafio
democratizador de nuestras instituciones politicas,
econémicas y sociales. La coyuntura constitucio-
nal que Chile vive es una valiosa oportunidad para
idear los mecanismos juridicos que permitan una
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distribucion socialmente equitativa de las respon-
sabilidades en torno al cuidado de las personas en
situacién de dependencia. La indiferencia de los
textos constitucionales sobre el rol de la familia en
la constitucion de lo social, sostiene la profesora
Yafiez, sin perjuicio de su proclamacién como nu-
cleo fundamental de la sociedad, ha contribuido a
“invisibilizar el trabajo productivo y reproductivo
de la mujer en el hogar” facilitando que las “rela-
ciones doméstico - familiares” se sittien en aquel
“limbo juridico”, ajenas al imperio de los principios
constitucionales que rigen las relaciones sociales en
las sociedades actuales, a saber, los principios de au-
tonomia, de igualdad y de justicia (justa retribucion
por el trabajo e igualdad en la distribucién de las
cargas).

La proteccién de la naturaleza y de los fundamen-
tos naturales de la vida y de los animales, como reza
la Constitucion de la Republica Federal Alemana
(articulo 20 a), es el tema abordado por el profesor
Gonzalo Aguilar, en su estudio constitucional com-
parado. La Constituciéon Politica chilena, sostiene
fnuestro autor, observa un rezago enorme a este res-
pecto. Sus referencias a los recursos naturales son
estrictamente econémicas y patrimonialistas. En su
exposicion ha buscado trazar la intima vinculacion
entre desarrollo sustentable y desarrollo humano,
tal cual se ha venido explicitando en diversas cons-
tituciones y normativas internacionales. El profesor
Aguilar, si bien observa que el concepto de desa-
rrollo humano no figura de manera explicita en
nuestra Constitucion, es posible reconocetlo a tra-
vés de la interpretacion sistematica de la normativa
constitucional conforme al derecho internacional
de los derechos humanos. Asimismo, si bien en la
actual Constitucién no existe de manera explicita
una “clausula social”, como si se observa en otras
legislaciones, ella es perfectamente susceptible de
aplicacion a partir de su articulo primero, el cual
establece como responsabilidad del Estado “con-
tribuir a crear las condiciones sociales que permitan
a todos y a cada uno de los integrantes de la co-
munidad nacional su mayor realizacion espiritual y
material posible”.

El reconocimiento de los derechos politicos de los
pueblos originarios es igualmente materia de anali-
sis en el trabajo del profesor Aguilar. De hecho, su

existencia como pueblo atin no se reconoce como
tal en nuestra carta fundamental, tampoco lo son
sus territorios y recursos naturales. Existe en esta
materia desafios constitucionales evidentes, mds
adn si hemos de aplicar en términos estrictos y su-
ficientes las normas contenidas en el Convenio 169
sobre pueblos indigenas y tribales de 1989 de la Ox-
ganizacion Internacional del Trabajo, ratificado por
nuestro pafs.

Finalmente, Julio Ruiz revisa el proceso de centra-
lizacién politica y la determinacion y definicidén por
medio de su ordenamiento jutidico, del caracter
unitario y centralista del Estado Chileno y de go-
bierno y administracién interior en relacion a los
territorios. Chile, sostiene el profesor Ruiz, ha teni-
do mas bien un enfoque administrativista de la des-
centralizacion, apuntado mas a una descentraliza-
cion en el espacio administrativo que en el politico.
Sin embargo, el Informe de la Comisién Asesora
Presidencial creada por el Gobierno de Bachelet
propuso una definiciéon constitucional de Estado
Descentralizado —al modo de Estado Regional—
y no Unitatio, que no ha sido recogido en los pro-
yectos de ley presentados, pero sf existen importan-
tes avances en la eleccion popular del ejecutivo del
Gobierno Regional (Gobernador Regional en vez
de Intendente) y en materia de traspasos de com-
petencias. El debate legislativo reciente centrd su
foco en el umbral de eleccion de la futura primera
autoridad regional y en vincular dicho proceso con
competencias regionales robustecidas y burocracia
regional fortalecida, manteniendo la definicién y
caracter de Estado unitario, quedando pendiente
en consecuencia dicho debate y resolucién en el
mecanismo que resulte del proceso constituyente
en curso. Concluye Ruiz, parafraseando a Sergio
Boisier, el futuro que nos espera en el campo del
tipo de Estado y descentralizacion requeridos esta
en nuestras manos, de los actores politicos, acadé-
micos, peto especialmente, a luz de las encuestas e
informes como los del PNUD, en manos de los/as
ciudadanos/as. Por ello, es tan relevante el proceso
constituyente impulsado por el Gobierno de Mi-
chelle Bachelet, pues abre la posibilidad a una pat-
ticipacion ciudadana sustantiva mediante una asam-
blea constituyente que permita establecer no solo
un nuevo pacto entre ciudadanos, y entre éstos y
el Estado, sino también entre regiones y el Estado.
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Capitulo 1: Cuidado, transformacion
de la economia y constitucion

Hste trabajo pretende examinar la contribucién que
realizan las mujeres en el bienestar de nifios y otras
personas sujetas a un régimen de dependencia, y su-
gerir que la falta de reconocimiento de dicha con-
tribucion en los textos juridicos —especialmente en
las normas constitucionales— se correlaciona con
una pérdida de efectividad de las politicas de justicia
social. En este sentido, se argumentard que buena
parte de los fenémenos de exclusion o discrimina-
cién que sufren las mujeres pueden abordarse de
mejor manera si se asume que la omisiéon de esta
cuestion en los textos constitucionales es, en si mis-
ma, un problema democratico y si, desde luego, se
corrige esta omision.

Planteamiento del problema

La nocién de «economia del cuidado» designa un
grupo determinado de bienes, servicios, activida-
des y valores provistos por unos sujetos, que son
fundamentales para la existencia, reproduccion y
desarrollo social de otros. Este concepto abarca el
cuidado material e inmaterial de nifios/nifias y de
otros sujetos (tales como ancianos y personas en si-
tuacion de discapacidad); e incluye la produccion de
bienes y servicios (como, por ejemplo, la provision
de alimentacion, la limpieza de la casa, el planchado,
etc.) y el soporte inmaterial o psicolégico que estos
requieren para su desarrollo y bienestar individual.

Como ya se habra observado, la nocién de econo-
mia del cuidado involucra, por definicion, la gestién
de las necesidades de quienes estan en situacion de
dependencia y remite, en consecuencia, al trabajo
no remunerado que realizan las mujeres al interior
del hogar. Desde la década de 1970, tal etiqueta ha
sido utilizada por parte de pensadoras feministas
para problematizar la manera en que la vision hege-
monica de la economia ha definido el trabajo, con
eje en el mercado y la retribucion monetaria, invi-

V4
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Yanira Zuihiga Anhazco’

sibilizando de esta manera el trabajo gratuito que
realizan las mujeres. (Rodriguez Henriquez, 2005a;
Rodriguez Henriquez, 2005b; Carrasco, 2011).

Sin duda, el concepto de economia del cuidado tie-
ne multiples ventajas para la comprensiéon de los
fenémenos econémicos. Entre otras, permite com-
plejizar la nocién de trabajo, descentrandola del
mercado; expone las vinculaciones entre la organi-
zacion del cuidado y las dinamicas econémicas; y
favorece el estudio integral de las condiciones de
reproduccion de la fuerza de trabajo. Con todo, lo
que me interesa aqui es otra cosa: demostrar que
dicho concepto tiene también un enorme poten-
cial para el andlisis politico y juridico, es decir, en
lo concerniente a la evaluacion de la legitimidad del
poder democritico y de la eficacia de los derechos
que consagran los textos constitucionales, respec-
tivamente.

Voy a argumentar, entonces, que el examen de la
organizacion social del cuidado y de la dependencia
arroja respuestas utiles para explicar una paradoja
que afecta a nuestras democracias desde la moder-
nidad en adelante. En efecto, las sociedades demo-
craticas se han articulado juridicamente a través
de arreglos constitucionales que se autoproclaman
como inclusivos (ergo, justos) y, sin embargo, la mi-
tad de la poblacién que compone esas sociedades
ha experimentado —y sigue haciéndolo hasta el dia
de hoy—, multiples fenémenos de discriminacién
que se proyectan desde lo privado hacia lo publico.
En otras palabras, quiero evidenciar, por un lado,

1 Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Campus Isla Teja,
UACH, Valdivia. yzuniga@uach.cl

Este articulo es resultado del Proyecto FONDECYT regular
N° 11507906, titulado “Los derechos sexuales y reproductivos.
Entre el control y la autonomia”, y del cual la autora es investi-
gadora principal. HEscrito el 21 de noviembre de 2016.
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que buena parte de los fenémenos de discrimina-
cién que interesan al sistema juridico hunden sus
raices en la manera en que se ha venido organi-
zando esta economia del cuidado. Y que, en con-
secuencia, cualquier propuesta de robustecimiento
de la democracia sustantiva implica vertebrar arre-
glos sociales justos, no solo en el espacio publico
sino especialmente en el espacio privado-familiar.
En concreto, se requiere avanzar hacia el estableci-
miento de mecanismos juridicos que garanticen una
distribucion socialmente equitativa de la gestion del
cuidado y de la dependencia. Me patece que, a los
efectos, la coyuntura constitucional chilena ofrece
una oportunidad historica para empezar a recorrer
este camino.

Poder, cuidado y ciudadania femenina

Practicamente desde sus inicios el pensamiento fe-
minista apuntd a la existencia de una vinculacién
entre la localizacién social de las mujeres en el es-
pacio privado y las dificultades de construccion de
una ciudadania femenina efectiva. Mediante recons-
trucciones histérico-politicas que se multiplicaron
desde la década de 1980, el feminismo ha puesto de
relieve que el proyecto ilustrado descansaba sobre
una agenda politica contradictoria: buscaba esta-
blecer las bases para la democratizacion del espa-
cio publico sin alterar la asimetria imperante en el
espacio doméstico. En otras palabras, queria evitar
que el reclamo de libertad e igualdad que alimen-
t6 la cultura revolucionatia promoviera, ademas, el
abandono del espacio privado-familiar por parte de
las mujeres o alentara demandas de emancipacién
al interior de este.

Para sedimentar este proyecto, la modernidad se
sirvi6 de muchas estrategias, entre las que destaca
la configuracién que se imprimié al matrimonio,
perdurando hasta el siglo XX. En el imaginario mo-
derno, el matrimonio se erigié como una unién o
sociedad de caracter natural (no como una asocia-
cién de iguales) en la que el varén era considerado
un sujeto autbnomo y la mujer, en cambio, era con-
cebida como un ser dependiente y sometida a una
especie de esclavitud, segun observé John Stuart

Mill en su célebre ensayo sobre La esclavitud feme-
nina (1869).

La subordinacion de las mujeres en el espacio pri-
vado encontrard pronto su espejo en el terreno de
lo publico. La primera le servird también de justifi-
cacion moral a la segunda, retroalimentindose una
y otra, reciprocamente. Asf, buena parte de las re-
sistencias para conferir a las mujeres el derecho a
sufragio, el acceso a la educacion o la completa ca-
pacidad contractual pudieron parapetarse, hasta la
primera mitad del siglo XX, en el rol supuestamen-
te insustituible que a estas les correspondia en la
reproduccién y cuidado de las familias. De ahi que
pueda afirmarse —siguiendo a un grupo considera-
ble de pensadoras feministas—, que los obstaculos
con los que ha tropezado incesantemente la cons-
truccion de la ciudadanfa femenina, a lo largo de
mas de dos siglos, son consecuencia de la manera
en que la modernidad ha perfilado tanto el gobier-
no de lo publico como de lo doméstico (Fraisse,
2003). Lo anterior implica, mds concretamente, que
las dificultades experimentadas por las mujeres para
gozar de una plena ciudadania derivan de la circuns-
tancia de haber sido simbolizadas como las cuida-
doras por antonomasia. A resultas de ello, han sido
arrastradas incesantemente —quiéranlo o no—, al
terreno de lo privado-familiar. Y al estar socialmen-
te destinadas a ser las gestoras de las necesidades
de otros (y, particularmente, de las necesidades de
los varones), las mujeres han debido cargar histori-
camente con un gravamen que ha entorpecido su
plena insercién social.

Es evidente que el escenario social que nos ofrece
la segunda década del siglo XXI es muy distinto a
aquel de principios del siglo XX. En la actualidad,
la gran mayorfa de los ordenamientos juridicos le
reconocen a las mujeres el mismo haz de derechos
que a los varones, lo que se ha traducido, entre otras
cosas, en la incorporaciéon masiva de las mujeres al
espacio publico, incluyendo el mercado de trabajo.
Sin embargo, la incorporacion de las mujeres al tra-
bajo asalariado no ha supuesto, en contrapartida,
una modificacion sustantiva en la distribucion de
los roles de género. Antes bien, dicho ingreso se ha
hecho sin modificar, en la practica, la gestion del
cuidado y la dependencia al interior de los hogares.
Todo ello ha generado variados efectos negativos:
dobles o triples jornadas de trabajo, para la gran
mayorfa de las mujeres, “vacios” en la estructura
de cuidado que afectan especialmente a ancianos/
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as y/o personas en situacion de discapacidad; y la
emergencia de otros conflictos de ciudadanfa que
dejan al descubierto el distinto grado de vulnera-
bilidad de las mujeres. Asi, las mujeres migrantes
han venido a asumir buena parte de las labores de
cuidado de las que las mujeres de sociedades mas
ricas han podido desembarazarse, abandonando
para ello a sus propias familias y en el marco de
condiciones laborales crecientemente precarizadas
(Mestre, 2011).

Este resultado testimonia que, pese a los innega-
bles avances en el reconocimiento de los derechos
de las mujeres alcanzados en los sistemas juridicos
contemporaneos, estas han quedado atrapadas en
un complejo entramado de estructuras que, como
si se tratara de una fuerza centrifuga, tiende a loca-
lizarlas permanentemente en la marginalidad de los
arreglos y de los beneficios sociales.

Este ultimo fenémeno empezé a develarse, con
mayor nitidez, después de la Segunda Guerra Mun-
dial y ha sido objeto de diversos analisis por parte
de una produccion social variopinta que ha elabo-
rado una visién critica en torno a las posibilidades
de emancipacién que ofrece el legado moderno. En
lo que aqui nos interesa, desde la década de 1970, la
teorfa feminista y otros estudios sociales han puesto
en evidencia la conexién umbilical entre el capita-
lismo, la minusvaloracién del trabajo doméstico y
la devaluacién de la posicion social de las mujeres
(Federici, 2010, p. 162). Estos estudios han mostra-
do que la mantencién de un determinado modelo
patriarcal de familia —caracterizado por el control
de la sexualidad y de la procreacién femeninas, y
por una gestion de la dependencia realizada exclu-
siva y gratuitamente por las mujeres— ha sido fun-
cional no solo para la perpetuacién del patriarcado
sino también para el establecimiento y expansion
del modelo capitalista. Gracias a esta nueva apro-
ximacién, las politicas antiabortistas, el interés de
los Estados por evitar el colapso de los indices de
natalidad o el incremento de los divorcios han po-
dido examinarse bajo un nuevo angulo: no como
la expresion de una moral social conservadora sino
como el reflejo del rol coadyuvante del Estado en la
mantencion del capital. En este esquema, la familia
funge como una pieza clave: actua como intercam-
biador entre el régimen juridico de la sexualidad y

el régimen de la economia politica orientada a la re-
produccién de la fuerza de trabajo (Foucault, 1976,
p- 3306).

Vistas asi las cosas, resulta indesmentible que el tra-
bajo reproductivo de las mujeres ha sido estratégico
para la mantencién del capitalismo. Esto explicaria
los multiples esfuerzos desplegados desde hace si-
glos para que dicho trabajo sea visto como parte
consustancial del universo simbolico de lo femeni-
no, reforzando con ello el sistema sexo-género. En
palabras de Silvia Federici (2010, p. 37) el trabajo
doméstico ha sido impuesto a las mujeres como
si se tratara de un atributo natural, una necesidad
interna, un instinto, es decir, como parte de la con-
cepcion social de feminidad. Y, a su vez, la con-
dicién no remunerada de las labores del hogar ha
fortalecido la extendida creencia de que estas labo-
res no constituyen per se un trabajo. Por paradéjico
que parezca, negarle valor al trabajo reproducti-
vo es lo que ha permitido enmascarar su enorme
contribucién politica y econémica. Dicho en otros
términos, la independencia de los ciudadanos y la
produccién y reproduccion de la fuerza de traba-
jo —vitales para la democracia y para el mercado,
respectivamente—, han sido posibles gracias a la
gestion de la dependencia, es decir, al cuidado de
nifios y de otros sujetos que realizan las mujeres en
los hogares, de manera gratuita.

La mercantilizacion del trabajo doméstico (o su ex-
ternalizacion) ha tenido la ventaja de poner de re-
lieve el valor econdmico de las tareas domésticas, al
sujetar su transaccion a un precio de mercado; pero,
por otro lado, también ha develado que la sustitu-
cion del trabajo doméstico por los servicios de lim-
pieza y/o cuidado proporcionados por el mercado,
tiene muy poco de subversivo desde el punto de
vista de género. En efecto, como apuntaba ante-
riormente, el trabajo no realizado por mujeres al
interior de los hogares con motivo de su insercién
en el mercado de trabajo no resulta asumido tam-
poco por sus novios, maridos o convivientes, sino
que es realizado por otras mujeres, precarizadas
socialmente (ordinariamente, inmigrantes o muje-
res pobres). Adicionalmente, la retraccion recien-
te de los Estados (particularmente, en Europa) en
lo relativo a la provisiéon de servicios publicos de
cuidado como consecuencia de las crisis financieras
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de los dltimos afios, ha puesto de relieve también
que cuando se efectian recortes en los servicios
publicos (por ejemplo, guarderias), el trabajo remu-
nerado que realizaban anteriormente las mujeres
para prestar estos servicios se traslada al trabajo de
cuidados no remunerados que efectdan las mujeres
en sus hogares. Asi las cosas, las mujeres pobres
terminan asumiendo una mayor cantidad de trabajo
de cuidados no remunerado, trabajo que, en otras
circunstancias, habria sido realizado por el sector
publico o el privado, contribuyendo al incremento
del fendmeno de feminizacion de la pobreza (Mes-
tre, 2011; Filth y Blackden, 2009).

Si aplicamos una radiograffa a la sociedad chilena
veremos que esta refleja con asombrosa fidelidad
el panorama antes descrito. De acuerdo a los es-
casos datos disponibles relativos al uso del tiempo
en Chile, la participacion masculina en actividades
remuneradas, de lunes a viernes, alcanza un 64,6%,
mientras que la participaciéon femenina llega solo a
un 37,9%. En cambio, el 77,8% de las mujeres chile-
nas destinan 3,9 horas para realizar trabajo domés-
tico no remunerado, entre lunes y viernes, y 31,8%
(unas 2,67 horas) para el cuidado de personas en el
hogar; mientras que, en el caso de los hombres, las
cifras son de 2,9 y 1,6 horas en cada caso, pero con
tasas de participaciéon muchisimo mas bajas (40,7 y
9,2%, respectivamente). Si se considera la totalidad
de las actividades clasificadas como trabajo domés-
tico no remunerado, 4 de cada 5 mujeres realizan
este tipo de actividades durante el dia, mientras que
los hombres no alcanzan la mitad de esa propor-
cion (INE, 2009).

La coyuntura politica actual, consistente con la
apertura de un debate constituyente con participa-
cion de la ciudadania (a través de encuentros loca-
les y cabildos), ofrece una oportunidad inédita para
encarar este grave problema de justicia social que
afecta también a las mujeres chilenas. Sin embargo,
este asunto practicamente no se ha evocado a los
efectos. Creo que, en parte, lo anterior se relaciona
con que todo debate constituyente tiende a enmar-
carse dentro de los mismos contornos tematicos
que la historia constitucional ha fijado previamente,
si bien sus participantes suelen redefinir estipulati-
vamente el contenido de las materias que han sido
objeto de tratamiento constitucional habitualmen-

te. Desafortunadamente para la agenda politica
de género, el constitucionalismo contemporaneo
practicamente no ha abordado la cuestion del tra-
bajo doméstico debido a que, tradicionalmente, las
constituciones no han regulado la institucién de la
familia ni tampoco los derechos de sus miembros.
De cualquier forma, hay atisbos de cambio respecto
de esta orientacién normativa. Asi, especialmente
en la regiéon americana, los textos constitucionales
han venido incorporando en las dltimas décadas un
camulo de disposiciones sustantivas que, en sede
constitucional, se ocupan de regular el rol de la fa-
milia, las relaciones que se dan entre sus miembros
(usualmente configuradas como derechos funda-
mentales) y las vinculaciones entre la familia, por
un lado, y la sociedad civil y el Estado, por el otro.
Sin embargo, como todo proceso emergente, este
ha generado dificultades de interpretacion y aplica-
cion de las reglas juridicas involucradas y tensiones
entre las distintas orientaciones regulativas que tal
proceso aglutina (Zufiiga y Turner, 2013).

La familia en el constitucionalismo

Desde una perspectiva historica, los textos consti-
tucionales se han concentrado en regular, por un
lado, lo publico, y, por el otro, lo social. Lo publico
ha sido identificado con la organizacion del poder
estatal, mientras que lo social ha sido entendido
como aquel territorio en que los individuos inde-
pendientes establecen autbnomamente sus vincu-
los. En la gramatica constitucional, las relaciones
entre uno y otro espacio han resultado mediadas
por los derechos humanos o derechos fundamen-
tales. Hstos ultimos han suministrado protecciones
ante el poder estatal y también —mas recientemen-
te—, canales de desarrollo individual que presupo-
nen la actuacién prestacional del Estado, garanti-
zando de esta manera cuotas variables de seguridad
individual y de igualdad. Con todo, dichas garantias
—como apuntaba antes— se han limitado a aque-
llas relaciones que han sido objeto de regulacion
constitucional.

La familia —y la posicién que los sujetos ocupan
dentro de ella—, no ha sido, en contraste, objeto
clasico de regulacién constitucional. A resultas de
lo anterior, la familia ha quedado situada en una
suerte de limbo entre lo publico y lo social. Ni se ha
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admitido completamente su caracter politico ni ha
sido integrada, en plenitud, al espacio de lo social al
distinguirsela de otras formas de asociatividad hu-
mana que si son objeto de regulacién constitucional
(por ejemplo, las iglesias, las asociaciones, los sindi-
catos, las empresas, etc.) En efecto, en la tradicion
del contrato social que nutre a nuestro constitucio-
nalismo contemporaneo, la familia ha sido concebi-
da como una especie de sociedad doméstica, unica
e irrepetible, caracterizada por la complementarie-
dad de sus miembros; y desligada de la sociedad po-
litica y de la sociedad civil. La disposicién del Art. 1
de la Constitucién Politica de la Republica de Chile
(CPR) es especialmente ilustrativa al respecto. Pese
a que dicha norma declara que “la familia en el na-
cleo fundamental de la sociedad”, no le reconoce
ningun rol en la configuracion de lo social y declara,
en cambio, que es a través de los grupos interme-
dios que “se organiza y estructura la sociedad”.

La indiferencia de los textos constitucionales res-
pecto de la familia ha contribuido, de manera crucial,
a invisibilizar el trabajo productivo y reproductivo
realizado por las mujeres al intetior de los hogares,
facilitando que las relaciones doméstico-familiares
sean sustraidas del imperio de aquellos principios
que rigen la generalidad de las relaciones sociales
contemporaneas y que estin recogidos en un grupo
considerable de textos constitucionales, incluyendo
el chileno. Entre otros principios pueden citarse: el
principio de autonomia (Art. 1, CPR), de igualdad
(Art. 1 CPR y 19, N° 2) y de justicia. Este dltimo
resulta especificado a través de dos subprincipios: el
principio de justa retribucion por el trabajo (Art. 19,
N° 10) y el principio de igualdad en la distribucién
de cargas (Art. 19, N° 20).

Por su parte, la regulacién legal de la familia (que
comprende no solo la legislacion civil, sino también
penal y de seguridad social) no solo no ha recono-
cido la aplicacién al ambito privado-familiar de los
principios puablicos antes aludidos, sino que ha re-
emplazado estos por la presencia de valores tales
como la abnegacion, la solidaridad y el amor, que
ordinariamente pesan solo sobre las espaldas de las
mujeres.

Tampoco los cambios obrados en la “democra-
tizacion” legal de la familia han permitido hacer

completamente efectiva la igualdad en el ambito
privado-familiar. Como se sabe, la historia reciente
en materia de regulacion legal de la familia en Chile
registra varios hitos normativos que han significado
una flexibilizacién del modelo patriarcal de familia
decimononico. Este ultimo se ha caracterizado por
la existencia de un cédigo binario respecto de los
roles de género, una sujecion radical a la autoridad
paternal y marital, y un apego a la heteronormativi-
dad en lo relativo a la orientacion del deseo. De ahi
que reformas tales como el establecimiento de la
capacidad de la mujer casada o, mas recientemente,
la incorporacién del principio de interés superior
del niflo, y la promulgaciéon del Acuerdo de Unién
Civil, han traido aparejadas un avance correlativo
de los derechos de las mujeres y de otros sujetos
al interior de la familia. No obstante, la tendencia a
desmantelar la familia patriarcal es, en el mejor de
los casos, de naturaleza zigzagueante. En efecto, las
reformas normativas antedichas conviven con otras
orientaciones legislativas de signo conservador. En-
tre estas ultimas, resulta especialmente preocupante
el resurgimiento de un modelo normativo de ma-
ternidad extremadamente convencional en térmi-
nos de género, que se canaliza a través de formu-
las presentadas como mecanismos de conciliaciéon
entre la vida familiar y la vida laboral, como ocurre
con la creacién del posnatal parental. Algunas de
estas cuestiones seran objeto de examen en el si-
guiente apartado.

El cuidado en la legislacién chilena

Como se sugirié previamente, el sistema juridico
chileno ha avanzado muy poco en el establecimien-
to de una regulacion legal del cuidado en una clave
verdaderamente transformadora. De hecho, hay
muy pocas normas legales que aborden directamen-
te la regulacién del cuidado, y las pocas que regulan
directamente esta cuestion no reconocen el valor
econémico del mismo; o, silo hacen, aquello ocurre
por via oblicua. Por otro lado, la mayor parte de las
normas que regulan el cuidado tienen una naturale-
za asistencial y algunas de ellas, inclusive, profun-
dizan el modelo social de gestiéon de dependencia
radicado en las mujeres, aumentando sus costos
econémicos, de manera variable, para las distintas
mujeres. Revisemos, entonces, algunos ejemplos.
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La compensacion econémica

Introducida a la legislacion civil chilena en 2004,
esta figura es definida habitualmente como el de-
recho de un cényuge (o del conviviente civil, des-
pués de la creacion del AUC) para que el otro le
compense el menoscabo econémico sufrido como
consecuencia de su dedicacién al cuidado de los hi-
jos o a las labores propias del hogar comin, y que le
ha impedido desarrollar una actividad remunerada
o lucrativa durante el matrimonio (o el AUC) o que
solo se lo permitié en menor medida de lo que po-
dfa o hubiera querido.

Pese a que la compensacion econémica (en adelan-
te CE) se orienta a reparar un perjuicio material que
afecta eminentemente a las mujeres, es problema-
tico sostener que ella reconoce el valor econémico
del trabajo doméstico per se. En efecto, la doctri-
na civil y los tribunales la conceptualizan habitual-
mente como una especie de lucro cesante, es decit,
como la pérdida de una ganancia derivada de no
haber trabajado en mundo laboral. De acuerdo a
esta interpretacion —que es la dominante—, la CE
repara el costo alternativo de dedicarse al hogar y
no implica, en cambio, el reconocimiento del va-
lor econémico del trabajo doméstico en si mismo.
Los criterios utilizados por la jurisprudencia para
estimar este dafio son ilustrativos de esta aproxi-
macién. En efecto, estos suelen proyectar el valor
econémico de la actividad que las mujeres dejaron
de realizar para dedicarse al hogar, y no buscan es-
timar el valor del trabajo que estas si realizaron, sin
haber recibido retribucién econémica alguna (Vi-
dal, 2008). Esta manera de interpretar la CE ter-
mina favoreciendo fundamentalmente a las muje-
res mas cualificadas (con titulo profesional u otra
certificacion equivalente) en detrimento de las que
no han accedido a mejor educacion, puesto que se
asume, de entrada, que son las primeras quienes hu-
bieran querido o podido trabajar y no las dltimas.
Por afiadidura, lo anterior refuerza simbdlicamente
la idea de que el unico trabajo con valor econémico
es aquel que se realiza en el mercado.

La reforma al sistema de pensiones de
2008

Hsta reforma introdujo el llamado «pilar solidario»
al régimen de pensiones chileno y posibilité a las
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mujeres que no han cotizado en el sistema, o cuyas
lagunas previsionales son importantes, obtener una
pensién minima. Hs indudable que esta reforma
constituye un avance importante porque permite
que las mujeres que se han dedicado exclusiva o
preferentemente al hogar puedan contar con me-
dios de subsistencia en su vejez. Sin embargo, aten-
didas sus rasgos asistenciales, no puede decirse que
estas pensiones configuren una retribucion ex post
por el trabajo reproductivo realizado y no retribui-
do, sino solo una manera de atacar el empobreci-
miento femenino.

Por otra parte, tampoco puede decirse que el traba-
jo no remunerado sea la Unica causa explicativa de
la brecha de género en materia de pensiones que ha
concitado la preocupacion publica del ultimo tiem-
po?, de modo paralelo al cuestionamiento general
del sistema de pensiones chileno. Mucho menos,
que dicho diferencial sea dnicamente la consecuen-
cia de la diferencia de edad que prevé la ley chilena
para jubilar (60 afios para las mujeres y 65 para los
varones), como ha sugerido la asociaciéon de AFP.
Ambas explicaciones son reduccionistas porque
omiten considerar el hecho de que las pensiones
—particularmente en un sistema de capitalizacion
individual, como el chileno— estan profundamente
atravesadas por el género. En efecto, dado que las
mujeres perciben ostensiblemente menos ingresos
que los varones en el mercado laboral (30% menos,
en promedio, segun las cifras del INE para el afio
2016); que su tasa de inactividad laboral es también
mas alta porque trabajan adicionalmente en el ho-
gar; que tienden a desarrollar actividades informales
o de microempresariado de subsistencia no some-
tidas a régimen de cotizacion obligatoria (porque
las referidas actividades son mas compatibles con
el trabajo doméstico y/o porque estin menos cua-
lificadas para desempefar otros empleos mas lu-
crativos); y debido a que, en promedio, viven mas
que los varones, las pensiones femeninas son habi-
tualmente mas bajas que las pensiones masculinas.
Todas estas concausas remiten al mismo fenémeno
que explica la economia del cuidado —la degrada-
cion simbolica de lo doméstico y, por extension de

2 Segun las cifras de la Superintendencia de Pensiones (2015),
la pension de vejez promedio por la via del retiro programado
alcanza en el caso de los hombres los $152.929, y en el caso de
las mujeres, $98.585.
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lo femenino—, aunque esta ultima adopta caracte-
risticas particulares cuando se traslada al ambito del
trabajo remunerado.

Con una asombrosa regularidad, capaz de sortear
las particularidades de las trayectorias biograficas de
los sujetos, el imaginario de “lo doméstico” termina
constituyendo a las mujeres al punto que todas lo
“arrastramos” como un signo de inferioridad. Para
aquellas mujeres que no realizan actualmente ges-
tién de la dependencia (porque, por ejemplo, no tie-
nen hijos), esta simbolizacién también opera como
una marca de inferioridad, particularmente respecto
de aquellos empleos y funciones que son definidos
en funcién de atributos identificados con lo mascu-
lino (la competitividad, la agresividad, la iniciativa,
la creatividad, etc.). Como recuerda Federici (2010,
p. 78) este imaginario explica también que las mu-
jeres se concentren en los empleos pertenecientes
al sector de servicios debido a que estos vehiculan
la representacion simbélica de las tareas reproduc-
tivas (por ejemplo, la educacion, en particular la
educacion parvularia, la enfermerfa y la matroneria).
Habida cuenta de todo lo anterior, se podria argu-
mentar que las mujeres han intercambiado el traba-
jo doméstico no remunerado por trabajo doméstico
asalariado dentro del mercado laboral.

La identificacién simbdlica entre lo femenino y el
cuidado tiene, por consiguiente, caracter performa-
tivo, es decir, pone a todas las mujeres, indepen-
dientemente de que desarrollen o no actualmente
actividades de cuidado, en una posicién catego-
rialmente subalterna. Ia bajisima eficacia de la Ley
20.348 sobre igualdad de remuneraciones entre hontbres y
mujeres, testimonia bien la profundidad del proble-
ma.

IV.3 El posnatal parental

La Ley 20.545, que creé el posnatal parental, ha
sido calificada de revolucionaria en lo relativo a la
proteccién de los derechos de las mujeres debido a
que extendi6 el periodo total del posnatal a seis me-
ses. Desde la perspectiva que aqui he desarrollado,
tal aseveracién es muy discutible. Al contrario, pue-
de sostenerse que la antedicha regulacion es mas
bien de caricter regresivo (salvo por la incorpora-
cién de una formula de transferibilidad del permiso
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que no alcanza, en los hechos, a producir un cam-
bio significativo en la redistribucién del cuidado).
En efecto, la Ley 20.545 refuerza la conexion en-
tre amamantamiento y teorfa del apego, regula una
transferibilidad muy limitada de los permisos de
cuidado de la madre al padre (y no una distribucion
equitativa), castiga econémicamente a las mujeres
que reciben remuneraciones que superan el tope del
subsidio (73,2 UF), generando un verdadero efecto
expropiatorio del diferencial de sus remuneraciones
al combinarse dicha regla con la irrenunciabilidad
patcial del permiso;’ y aumenta también el costo de
oportunidad del cuidado para aquellas otras muje-
res cuya remuneracion no supera el referido tope.

Como se recordara, el posnatal parental fue creado
para contratrestar el costo del pago de licencias mé-
dicas por enfermedad grave del hijo menor de un
afio. Su insuficiencia ha sido puesta de manifiesto
recientemente debido al aumento del nimero de
estas licencias, lo que ha derivado en un incremen-
to de las exigencias para la concesion de las mismas,
dispuesta recientemente por la Superintendencia de
Seguridad Social (particularmente, en caso de sin-
drome bronquial obstructivo y alergia a la proteina
de la leche, enfermedades que ahora deberan do-
cumentarse con antecedentes clinicos). Lo anterior
revela que la mencionada Ley no ha sido capaz de
crear una estructura satisfactoria del cuidado, entre
otras cosas, porque ha implicado una disminucién
del apoyo estatal que dichas licencias, en la practica,
provefan.

Hacia la reconfiguracion del cuidado:
qué estrategias?

A titulo de reflexién final quiero insistir aqui so-
bre la necesidad de un debate constitucional en esta
materia, planteando la cuestion de la siguiente ma-
nera: si entendemos a las constituciones como me-
dios para articular pactos sociales justos, entonces

3 Debido a ello, juezas, fiscales y funcionarias de servicios pu-
blicos que han planteado varias acciones de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional que, o han
sido declaradas inadmisibles o desechadas en el fondo, sobre
la base de que no habria ni infraccién al principio de igualdad.
Véase roles 2250-2012, 2357-2012, 2503-2013, y 2482-2013.
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el hecho de no debatir la distribucion del trabajo
doméstico y su reconocimiento juridico-econémico
asegura, de antemano, un resultado deficitario que
se proyecta hacia tres dimensiones cruciales para la
legitimidad de todo sistema politico. Por un lado, al
configurar las mujeres la mitad de la poblacion, la
invisibilizacién de los problemas e intereses feme-
ninos puede ser vista, de entrada, como un déficit
democratico severo. Por otra parte, dicha invisibi-
lizacién es una prueba palmaria de que las mujeres
no hemos logrado sacudirnos la posicion subalterna
que nos ha sido histéricamente asignada y aquello
constituye, evidentemente, un déficit profundo de
igualdad. Y, por ultimo, dado que las constitucio-
nes tienen un poder de reconfiguracién social que
no tiene ninguna otra norma del sistema juridico, la
completa omision del cuidado en un futuro texto
constitucional generarfa también un importante dé-
ficit simbélico, que ralentizaria no solo la transfor-
macién normativa sino también el cambio social.

En consecuencia, mi propuesta normativa no pue-
de contentarse con promover el debate constitucio-
nal sobre este tema, sino que precisa que el texto
constitucional futuro contemple —como ocurre ya
en algunos textos de constituciones comparadas—
una regulacién de la familia en clave transformado-
ra. Hs decir, se trata de una propuesta de /lege ferenda.

En mi opinién, tal regulaciéon debiera considerar al
menos, los siguientes aspectos:

a) Establecimiento de los principios de paridad y correspon-
sabilidad en el desarrollo de las tareas y funciones de
cuidado, al interior de las familias. En este sentido,
conviene tener presente que los principios ante-
dichos no son del todo ajenos al lenguaje cons-
titucional contemporaneo. Asi, por ejemplo, el
actual Art. 1 de la Constitucion francesa contie-
ne la siguiente disposicion: “la Ley favorece el
acceso igualitario de mujeres y hombres tanto
a los mandatos electorales y funciones electivas
como a las responsabilidades profesionales y so-
ciales”. Dicho texto es el resultado de una refor-
ma que pretendia incorporar el principio de pa-
ridad no solo en la esfera publica, sino también
en la esfera privada.
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b) Establecimiento de obligaciones especificas de desarrollo
de servicios estatales de apoyo a la gestion de la depen-
dencia, no solo para el cuidado de los nifios, sino
también respecto de personas mayores y pet-
sonas con discapacidad. Cabe mencionar que
esto ultimo es una exigencia derivada también
del proceso de subjetivacion de estas personas y
forma parte de las obligaciones comprometidas
por Chile a nivel internacional.

Incorporacion de formulas de reconocimiento del valor
econdmico del trabajo reproductivo, que puedan orien-
tar su gperacionalizacion legislativa con especial
acento en sus repercusiones en el sistema de se-
guridad social y, particularmente, en el régimen
de pensiones.
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Capitulo 2: Estado social, recursos naturales,
propiedad indigena y medio ambiente en la
constitucién. Previsidn constitucional del desarrollo

Resumen

Este trabajo analiza brevemente los posibles funda-
mentos del modelo del Estado social con base en
la interpretacion del texto constitucional chileno y
apoyado por el derecho constitucional comparado.
Asi mismo, este breve estudio efectia un examen
critico de la regulacién de los recursos naturales,
con referencia al contexto indigena, en la Consti-
tucién, asi como de la presencia de la nocién de
desarrollo sustentable y desarrollo humano en la
Carta Magna.

Introduccion

Hsta presentacion se encuentra articulada en torno
a tres interrogantes, vinculadas entre si. La primera
pregunta que nos planteamos es si existe recono-
cida en la Constitucién chilena la clausula social y,
mas ampliamente, cudl es la importancia, para el or-
den constitucional, de la presencia de esta clausula
social en la Constitucion. La segunda pregunta que
intentaremos abordar es si los recursos naturales se

1 Abogado (Chile), Doctor en Derecho (Espafia), Magister
en Relaciones Internacionales (Espafia), Master en Derechos
Humanos y Derecho Humanitario (Francia). Posdoctorado en
el Max Planck Institute for Comparative Public Law and In-
ternational Law (Heidelberg, Alemania). Profesor de Derecho
Constitucional, Internacional, Ambiental y Derechos Huma-
nos, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Universi-
dad de Talca (Santiago, Chile). Director del Magister en De-
recho Constitucional del Centro de Estudios Constitucionales
de Chile (Santiago, Chile). El autor quiere agradecer la valiosa
colaboracion, la comprension y el apoyo incondicional pres-
tado por Rebecca Steward en la elaboracion de este articulo,
razén por la cual expresamos nuestro sincero agradecimiento.
Evidentemente, cualquier error en el trabajo es de mi exclusiva
responsabilidad. Contacto: gaguilar@utalca.cl
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encuentran reconocidos o regulados en la Constitu-
cion, e igualmente nos interesamos en desarrollar la
importancia que esta regulacién plantea para un or-
den constitucional en un contexto propio del siglo
XXI. Finalmente, nos interesa discutir la pregunta
de si el desarrollo sostenible se encuentra recono-
cido o regulado en la Constitucién y, nuevamente,
abordar la importancia que este reconocimiento re-
presenta para el orden constitucional. Iremos res-
pondiendo brevemente a cada una de las preguntas
en el mismo orden que han sido planteadas.

¢Existe reconocida una clausula social
en la Constitucion chilena? ¢ Tiene
importancia la existencia de una
clausula social en la Constitucion?

Respondiendo a la primera pregunta, prima facie, no
hay reconocida una clausula social, en forma expre-
sa, al estilo de la Constitucion alemana. Pero, antes
de entrar al analisis de derecho positivo, veamos
primero de qué se trata la clausula social.

Cuando hablamos de la clausula social, estamos
hablando de la cldusula del Estado social? :Qué
significa la cldusula del Estado social? Asumiendo
una definicién convencional, entre otras posibles,
se puede sostener conceptualmente lo siguiente:

En virtud de la cliausula del Estado social, el
Estado no debe limitarse a corregir las disfun-
ciones més graves del mercado y de la sociedad
civil, sino que debe asumir la responsabilidad de
conformar el orden social, en el sentido de pro-

2 Sobre la evolucién del Estado social en Europa, ver Pierpao-
lo Donati, 2004.



LA DIMENSION ECONOMICA EN LA CONSTITUCION Ill

mover la progresiva igualdad de todas las clases
sociales y de asegurar a todos los ciudadanos el
acceso a un cierto nivel de bienestar econémi-
co, el disfrute de los derechos culturales y una
cobertura de riesgos vitales. En términos juridi-
cos, equivale a la imposicién a todos los poderes
publicos de un deber de actuar positivamente
sobre la sociedad, en una linea de igualacion pro-
gresiva y de mejora de las condiciones de vida®

Nosotros mantenemos la opinién de agregar clara-
mente que el Estado social no solo impone deberes
para los poderes publicos sino que también para
los privados. Este ultimo aspecto es especialmen-
te relevante en el mundo contemporaneo, donde
gran parte de las tradicionales tareas del Estado son
asumidas por los privados, o en asociaciéon con los
ptivados.* En nuestra realidad constitucional, esto
ultimo se ve acentuado por el principio de subsidia-
riedad y la interpretacion que generalmente se hace
del mismo, sobre todo, en materia econémica.

Ahora si, analicemos el derecho positivo.

Comenzaremos con la Constituciéon alemana por-
que este texto constitucional ha sido de gran re-
levancia e influencia en el desarrollo del derecho
constitucional comparado durante la segunda mitad
del siglo XXy el siglo XXI (King, 2014).

¢Como esta recogida la clausula social en la Cons-
titucion alemana? La clausula social (Sozialstaats-
prinzip) aparece recogida en el articulo 20 de la
Constitucién alemana, bajo el epigrafe de “Funda-
mentos del orden estatal”, y se recoge de la siguien-
te manera:

(1) La Republica Federal de Alemania es un
Estado federal democratico y social.

(2) Todo poder del Estado emana del pueblo.
Este poder es ejercido por el pueblo mediante
elecciones y votaciones y por intermedio de 6r-

3 Presupuestos del Derecho Administrativo Econémico. Dis-
ponible en: https://rodas5.us.es/file/85edd24e-dec8-ed02-
2707-7b152fcecec8/1/temal _SCORM.zip/page_07.htm
Consultado el 15 de septiembre de 2016. Ademds, sobre el mo-
delo del Estado social y democratico de Derecho, ver Bastidas,
2009; Garcia, 2000.

4 Para el caso peruano, por ejemplo, ver Toyama y Llerena,
2004,
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ganos especiales de los poderes legislativo, eje-
cutivo y judicial.

(3) El poder legislativo esta sometido al orden
constitucional; los poderes ejecutivo y judicial, a
la ley y al Derecho.

(4) Contra cualquiera que intente eliminar este
orden, todos los alemanes tienen el derecho de
resistencia cuando no fuere posible otro recurso.
(Ley Fundamental de la Republica Federal de
Alemania, 1949)

Resulta de fundamental importancia sefialar que en
el mismo articulo donde aparece consagrado el Es-
tado social, bajo la denominacién de articulo 20a,
la Constitucién alemana reconoce la proteccion del
medio ambiente, bajo el epigrafe “Proteccion de los
fundamentos naturales de la vida y de los anima-
les”. El articulo 20a reza como sigue:

El Estado protegera, teniendo en cuenta tam-
bién su responsabilidad con las generaciones fu-
turas, dentro del marco del orden constitucional,
los fundamentos naturales de la vida y los ani-
males a través de la legislacién y, de acuerdo con
la ley y el Derecho, por medio de los poderes
ejecutivo y judicial.

(Ley Fundamental de la Republica Federal de
Alemania, 1949)

En el articulo 20a, no solo se reconoce por el orden
constitucional aleman la proteccién del medio am-
biente sino que ademads, acompafiando la clausula
social, se incorpora claramente el principio del de-
sarrollo sostenible, al aludir a la responsabilidad del
Estado “con las generaciones futuras”, que equivale
al elemento de la justicia intergeneracional propio
de un desarrollo sostenible.

Cabe destacar el importante rol que ha jugado en
la jurisprudencia constitucional alemana la articula-
cion entre el articulo 1 y el articulo 20 de la Cons-
titucién alemana. En este sentido, debemos recor-
dar que el articulo 1 contiene el valor y principio
fundamental de la dignidad humana. En efecto, el
articulo 1 de la Constitucién alemana se encuentra
bajo el epigrafe “Proteccion de la dignidad humana,
vinculacién de los poderes publicos a los derechos
fundamentales”, y reza como sigue:

(1) La dignidad humana es intangible. Respetarla
y protegerla es obligacion de todo poder publico.
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(2) El pueblo aleman, por ello, reconoce los de-
rechos humanos inviolables e inalienables como
fundamento de toda comunidad humana, de la
paz y de la justicia en el mundo.

(3) Los siguientes derechos fundamentales vin-
culan a los poderes legislativo, ejecutivo y judicial
como derecho directamente aplicable.

(Ley Fundamental de la Republica Federal de
Alemania, 1949)

En este sentido, el Tribunal Constitucional Federal
Aleman ha utilizado la cldusula social en conjuncion
con el principio de dignidad humana para desarro-
llar el principio del minimo existencial (Existenz-
minimums Prinzip) y asi, declarar inconstitucional
una normativa que reducia en ciertos casos el valor
de las pensiones por debajo de este minimo exis-
tencial®. Igualmente, el Tribunal Constitucional Fe-
deral aleman ha recurrido a la clausula social para
desarrollar el principio de alimentacion (Alimenta-
tionsprinzip) y asi declarar inconstitucional una nor-
mativa que rebajaba el salario minimo de los profe-
sores por debajo del nivel necesario para solventar
sus gastos de manutencion, en sentido amplio.”

¢Cémo es asumida esta clausula en la Constitucion
portuguesa? La Constitucién portuguesa define al
Estado en el articulo 2°, cuyo epigrafe es “Estado
Democratico de Derecho”, de la siguiente manera:

La Republica portuguesa es un Estado Demo-
cratico basado en el Derecho, la soberania del
pueblo, la expresion y organizacién democratica
plural, el respeto y la garantia de la implementa-
cion efectiva de los derechos y libertades funda-
mentales, y la separacion e interdependencia de
poderes, todo ello con la perspectiva de alcanzar
la democracia econémica social y cultural y pro-
fundamente participativa.

(Constitucion de la Republica Portuguesa, 1976)

Y, luego define, en la Parte I (de los derechos y de-
beres fundamentales), Titulo 111, Capitulo 11, titula-
do “derechos y deberes sociales”, en su articulo 66,
el medio ambiente y calidad de vida. En efecto, el
referido precepto constitucional reza como sigue:

1. Todos tienen derecho a un medio ambiente
humano, salubre y ecolégicamente equilibra-
do y el deber de defenderlo.

2. Para asegurar el derecho al medio ambiente, en
el marco de un desarrollo sostenible, incumbe al
Estado, por medio de organismos propios con la
vinculacién y la participacion de los ciudadanos:

a) Prevenir y controlar la polucién y sus efectos y las

formas perjudiciales de erosion.

b) Ordenar y promover la ordenacion del territorio,
de manera que haya una correcta localizacién de
las actividades, un desarrollo socio-econdémico
equilibrado, y la proteccion del paisaje.

5  “Das  Grundrecht
menschenwiirdigen Existenzminimums aus Art. 1 Abs. 1 GG

auf  Gewihrleistung  eines
in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs.
1 GG sichert jedem Hilfebediirftigen diejenigen materiellen
Voraussetzungen zu, die fiir seine physische Existenz und fiir
ein Mindestmal3 an Teilhabe am gesellschaftlichen, kulturellen
und politischen Leben unerlisslich sind.“ BVerfG, Urteil des
Ersten Senats vom 09. Februar 2010, 1 BvL 1/09 - Ra. (1-220).
[“El detecho fundamental a un minimo de subsistencia decente
asegura a quienes lo necesitan las condiciones materiales que
son esenciales para su existencia fisica y para una participaciéon
minima en la vida social, cultural y politica, todo ello segun el
Articulo 1 parrafo 1 de la Constitucién alemana, en conjuncién
con el principio del estado de bienestar del Articulo 20 parrafo
1 de la misma ley fundamental. Tribunal Constitucional de
Alemania, Sentencia del Primer Senado de 9 de febrero de
2010, 1 BvL 1/09 — Ra (1-220) ]

6 “Der Dienstherr ist aufgrund des Alimentationsprinzips (Art.
33 Abs. 5 GG) verpflichtet, dem Beamten amtsangemessenen
Unterhalt zu leisten. Dazu gehort die Pflicht, die Beziige
entsprechend der unterschiedlichen Wertigkeit der Amter
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abzustufen. Vergleiche sind nicht nur innerhalb einer
Besoldungsordnung, sondern auch zwischen den verschiedenen
Besoldungsordnungen méglich und geboten. Dabei entspricht
dem weiten Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers eine
zurlickhaltende, auf den Malistab evidenter Sachwidrigkeit
beschrinkte Kontrolle der einfachgesetzlichen Regelung
durch das Bundesverfassungsgericht.“ BVerfG, Urteil des
Zweiten Senats vom 14. Februar 2012, 2 BvL 4/10 - Ra. (1-
196). [“En virtud del principio de alimentacién (Art. 33 Abs 5
GG), el Empleador estd obligado a proporcionar al Empleado
el mantenimiento adecuado para [el gasto de] la oficina [o
actividad]. Esto incluye el deber de graduar la remuneracién
de acuerdo con el importe diferente de las oficinas. Las
comparaciones son posibles y necesarias no solo dentro de una
escala de salarios, sino también entre las distintas escalas de
salarios. LL.a amplia discrecionalidad del legislador corresponde
a un control reservado de la ley simple por parte del Tribunal
Constitucional Federal, el cual se limita al promedio de omision
evidente.” BVerfG, Sentencia del Segundo Senado del 14 de

febrero de 2012, 2 BvLL 4/10 — Ra. (1-196).]
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¢) Crear y desarrollar reservas y parques naturales y
de recteo, asi como clasificar y proteger paisajes y
lugares, de manera que se garantice la conserva-
cién de la naturaleza y la preservacion de valores
culturales de interés historico y artistico.

d) Promover el aprovechamiento racional de los re-

cursos naturales, salvaguardando su capacidad de

renovacion y la estabilidad ecolégica con respeto
al principio de solidaridad entre generaciones.

Promover en colaboracién con los gobiernos lo-

cales, la calidad medioambiental de las poblacio-

nes y de la vida urbana, particularmente en el pla-
no arquitecténico y en la proteccion de las zonas
histéricas.

Promover la integracién de objetivos medioam-

bientales en las diferentes politicas de ambito sec-

torial.

Promover la educacién medioambiental y el res-

g

peto por los valores del medio ambiente.
h) Asegurar que la politica fiscal compatibilice el de-
sarrollo con la proteccién del medio ambiente y la

calidad de vida.
(Constitucion de la Republica Portuguesa, 1976)

En la Constitucion portuguesa, dentro de los ele-
mentos que permiten alcanzar la “democracia eco-
némica social y cultural y profundamente patticipa-
tiva” se encuentra el derecho de todos “a un medio
ambiente humano, salubre y ecolégicamente equi-
librado”. La Constitucion portuguesa es increible-
mente tica en contenido y expetiencia porque en un
texto sobrio reune tres elementos fundamentales
en el constitucionalismo contemporaneo. En pri-
mer lugar, el derecho a un medio ambiente salubre
y ecologicamente equilibrado. En segundo lugar, el
derecho a un desarrollo humano. Y, en tercer lugar,
inserta el derecho a un medio ambiente salubre en
el contexto del desarrollo sostenible.

Por otra parte, scémo estd recogida la cliusula so-
cial en la Constitucién espanola? La Constitucion
espafiola sigue muy de cerca el texto aleman, solo
que invierte el orden de los componentes, incorpo-
rando en primer lugar, el elemento social. De esta
manera, el articulo 1° de la Constitucién espafiola
sefiala lo siguiente:

1. Espafia se constituye en un Estado social y
democratico de Derecho, que propugna como
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valores superiores de su ordenamiento juridico la
libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo po-
litico.

2. La soberania nacional reside en el pueblo espa-
fiol, del que emanan los poderes del Estado.

3. La forma politica del Estado espafiol es la Mo-
narquia parlamentaria.

(Constitucion espaiola, 1978)

Desde el punto de vista del Estado social, la clausu-
la es mayormente desarrollada en el articulo 9 de la
Constitucién espafiola, donde explicita los deberes
que bajo esta formula adquiere el Estado espafiol.
Asi, el articulo 9 de la Constitucion espanola sefiala
lo que a continuacién se indica:

1. Los ciudadanos y los poderes publicos estan suje-
tos a la Constitucion y al resto del ordenamiento
juridico.

2. Corresponde a los poderes publicos promo-
ver las condiciones para que la libertad y la
igualdad del individuo y de los grupos en que
se integra sean reales y efectivas; remover los
obstaculos que impidan o dificulten su ple-
nitud y facilitar la participacion de todos los
ciudadanos en la vida politica, econémica,
cultural y social.

3. La Constitucién garantiza el principio de legali-
dad, la jerarquia normativa, la publicidad de las
normas, la irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de de-
rechos individuales, la seguridad juridica, la res-
ponsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad
de los podetes publicos.

(Constitucion espafiola, 1978)

Con mayor detalle, la clausula del Estado social se
desarrolla en la Constitucion espafiola a través del
capitulo referido a los derechos fundamentales y en
lo que respecta a los poderes publicos, a través del
Titulo 1, Capitulo 111, relativo a los principios rec-
tores de la politica social y econémica (Fernandez-
Miranda Campoamor, 2003).

Dentro del Capitulo 111 de la Constitucién espafio-
la, figura el articulo 45, que contiene el enunciado
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constitucional del derecho a disfrutar de un medio
ambiente adecuado. Resulta muy interesante desta-
car como la Constitucion espafiola, en forma pre-
clara, vincula explicitamente, a través de este pre-
cepto, el derecho a un medio ambiente adecuado
con el principio del desarrollo humano.

1. Todos tienen el derecho a disfrutar de un me-
dio ambiente adecuado para el desarrollo de
la persona, asi como el deber de conservatlo.

2. Los poderes publicos velaran por la utilizacion ra-
cional de todos los recursos naturales, con el fin
de proteger y mejorar la calidad de la vida y defen-
der y restaurar el medio ambiente, apoyandose en
la indispensable solidaridad colectiva.

3. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado
anterior, en los términos que la ley fije se estable-
ceran sanciones penales o, en su caso, adminis-
trativas, as{ como la obligacion de reparar el dafio
causado.

(Constitucion espafiola, 1978)

En la Constitucion chilena, tal como lo hemos sos-
tenido anteriormente, dicha clausula social no se
encuentra expresamente reconocida. Pero si podria
interpretarse que existe una clausula social incor-
porada en la Constitucion, a pattir del articulo 1°.
En efecto, dicho precepto constitucional consagra
explicitamente el deber del Estado de “contribuir a
crear las condiciones sociales que permitan a todos
y a cada uno de los integrantes de la comunidad
nacional su mayor realizacién espiritual y material
posible” y de “proteccion a la poblacion”. Como se
sabe, estos deberes se vinculan directamente con el
Capitulo I1I de la Constitucion relativo a los dere-
chos fundamentales, en especial, con los derechos
econ6émicos, sociales y culturales, por la via de las
obligaciones positivas del Estado. Cabe recordar
que el derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacién, segun la terminologia nacional,
se encuentra considerado dentro de esta dltima ca-
tegotia de derechos. En efecto, el articulo 1° de la
Constitucién reza como sigue.

Articulo 1°.-

Las personas nacen libres e iguales en digni-
dad y derechos.

Ta familia es el nicleo fundamental de la sociedad.

El Estado reconoce y ampara a los grupos intet-

18

medios a través de los cuales se organiza y estruc-
tura la sociedad y les garantiza la adecuada auto-
nomia para cumplir sus propios fines especificos.
El Estado esta al servicio de la persona humana
y su finalidad es promover el bien comun, para
lo cual debe contribuir a crear las condiciones
sociales que permitan a todos y a cada uno de
los integrantes de la comunidad nacional su
mayor realizacion espiritual y material posi-
ble, con pleno respeto a los derechos y garantias
que esta Constitucion establece.

Es deber del Estado resguardar la seguridad
nacional, dar proteccion a la poblacién y a la
familia, propender al fortalecimiento de ésta, pro-
mover la integraciéon arménica de todos los
sectores de la Nacion y asegurar el derecho
de las personas a participar con igualdad de
oportunidades en la vida nacional.

(Constitucion Politica de la Republica de Chile, 1980)

Como se ha dicho, todo esto se verfa complementa-
do con las normas contenidas en el Capitulo III de
la Constitucién chilena.

Por ultimo, ¢por qué es importante la clausula so-
cial? Porque, fundandose en ella se permite, por la
via jurisprudencial, un reconocimiento de los dere-
chos sociales y, en particular, se facilitarfa la protec-
cién del medio ambiente y del desarrollo.

¢Los recursos naturales se encuentran
regulados en la Constitucion?

Los recursos naturales forman parte del lado ne-
gligible de la Constitucién. Dicho de otro modo,
el constituyente ha pasado por alto el cuidado de
los recursos naturales. I.a Constitucién chilena hace
una pequefia referencia a los recursos naturales,
pero marginalmente, y Unicamente a proposito de
la proteccion de la propiedad. En efecto, el articulo
19 N° 24 de la Constitucién chilena sefiala, en su
parte pertinente, lo siguiente:

El Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo,
inalienable e imprescriptible de todas las minas,
comprendiéndose en éstas las covaderas, las are-
nas metaliferas, los salares, los depdsitos de car-
bon e hidrocarburos y las demds sustancias f6si-
les, con excepcion de las arcillas superficiales, no
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obstante, la propiedad de las personas naturales
o juridicas sobre los terrenos en cuyas entrafias
estuvieren situadas. Los predios superficiales es-
tardn sujetos a las obligaciones y limitaciones que
la ley sefiale para facilitar la exploracion, la explo-
tacion y el beneficio de dichas minas.

Corresponde a la ley determinar qué sustancias de
aquellas a que se refiere el inciso precedente, ex-
ceptuados los hidrocarburos liquidos o gaseosos,
pueden ser objeto de concesiones de exploracion
o de explotacion. Dichas concesiones se consti-
tuiran siempre por resolucion judicial y tendran
la duracion, conferiran los derechos e impondran
las obligaciones que la ley exprese, la que tendra el
caracter de organica constitucional. La concesion
minera obliga al duefio a desarrollar la actividad
necesaria para satisfacer el interés puablico que
justifica su otorgamiento. Su régimen de amparo
sera establecido por dicha ley, tendera directa o
indirectamente a obtener el cumplimiento de esa
obligacion y contemplara causales de caducidad
para el caso de incumplimiento o de simple ex-
tincion del dominio sobre la concesion. En todo
caso dichas causales y sus efectos deben estar es-
tablecidos al momento de otorgarse la concesion.

Sera de competencia exclusiva de los tribunales
ordinarios de justicia declarar la extincién de tales
concesiones. Las controversias que se produzcan
respecto de la caducidad o extincién del dominio
sobre la concesion seran resueltas por ellos; y en
caso de caducidad, el afectado podra requerir de
la justicia la declaracién de subsistencia de su de-
recho.

El dominio del titular sobre su concesion minera
esta protegido por la garantia constitucional de
que trata este nimero.

La exploracion, la explotacion o el beneficio de
los yacimientos que contengan sustancias no sus-
ceptibles de concesion, podran ejecutarse direc-
tamente por el Estado o por sus empresas, o por
medio de concesiones administrativas o de con-
tratos especiales de operacion, con los requisitos
y bajo las condiciones que el Presidente de la Re-
publica fije, para cada caso, por decreto supremo.
Hsta norma se aplicara también a los yacimientos
de cualquier especie existentes en las aguas mari-
timas sometidas a la jurisdiccién nacional y a los
situados, en todo o en parte, en zonas que, con-
forme a la ley, se determinen como de importan-
cia para la seguridad nacional. El Presidente de
la Republica podrd poner término, en cualquier
tiempo, sin expresion de causa y con la indemni-

19

Eugenio Rivera Urrutia y Gustavo Rayo (Ed.)

zacion que corresponda, a las concesiones admi-
nistrativas o a los contratos de operacién relativos
a explotaciones ubicadas en zonas declaradas de
importancia para la seguridad nacional.

Los derechos de los particulares sobre las aguas,
reconocidos o constituidos en conformidad a la
ley, otorgaran a sus titulares la propiedad sobre
ellos.

(Constitucion espafiola, 1978)

No es necesario llevar a cabo un analisis muy de-
tallado para darse cuenta de la vision economicis-
ta y patrimonialista de los recursos naturales que
trasuntan las disposiciones constitucionales antes
descritas. Hste dltimo caricter se ve exacerbado
con la declaracién constitucional de la proteccion
del derecho fundamental de propiedad respecto de
concesiones respecto de los recursos minerales e
hidricos. Este hecho marca indudablemente la pau-
ta del orden econémico constitucional que instaura
el constituyente de 1980. En otras palabras, los re-
cursos naturales son tratados constitucionalmente
como bienes de mercado, apropiables, intercambia-
bles y agotables.

Para el escrutinio contemporaneo, consumido por
las preocupaciones globales de la naturaleza, sor-
prende ver como un texto, que —se supone— reu-
ne los consensos bisicos de la comunidad, descuida
de tal modo lo que la Constitucion alemana llama
en su articulo 20a, la proteccion de los fundamen-
tos naturales de la vida.

Dado el contexto nacional e internacional, esto es
especialmente preocupante, particularmente, tra-
tandose, por ejemplo, de la proteccion del agua o
de los glaciares. En este sentido, es muy interesan-
te recordar lo que la Corte Suprema ha sefalado
recientemente a propédsito del proyecto de ley que
«Hstablece una ley de proteccion y preservacion de
glaciares». En efecto, la Corte Suprema de Chile ha
afirmado lo siguiente:

Sexto: Que la norma constitucional dispone que la
funcion social de la propiedad comprende la con-
servacion del patrimonio ambiental del pafs, de-
terminacién que, sin duda, es reflejo del mandato
dado al Estado de promover el bien comun. De
acuerdo a lo expresado, corresponde realizar un
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analisis mas profundo de la posibilidad de regular
la explotacion de los glaciares que la legislacion
hoy no prevé, y que se podra lograr al omitir su
inclusién en el listado de reserva estratégica o me-
diante la desafectacion realizada por la autoridad
administrativa, determinacién que podtia o no ser
objeto de revisiéon administrativa o judicial.

En este aspecto, la iniciativa que se analiza podtfa
ser regresiva y eventualmente transgredir el prin-
cipio de no regresioén en materia medioambiental,
que se encuentra recogido en diferentes instru-
mentos internacionales y jurisprudencia nacional
e internacional.

(Corte Suprema, 2016)

La Constitucion deberfa tener una respuesta fren-
te a situaciones de grave afectacion del medio am-
biente, sobre todo frente a casos transnacionales,
como el cambio climatico (Godinez Rosales, 2010).
Lamentablemente, los ciudadanos, por la via de la
Constitucién, se encuentran inermes ante los graves
peligros que los acechan.

Tal como hemos propuesto reiteradamente, al me-
nos, deberia haber en la Constitucion una norma
e incluso un capitulo titulado “Principios rectores
de la vida econémica, social y ambiental del pafs”,
destinado a la regulacion, en el nivel de directrices
generales, a la proteccion del medio ambiente, y di-
rigido a los poderes publicos, pero también en for-
ma de orientacion a los privados.

Nuestra propuesta es la incorporacion en el Capi-
tulo I de la Constitucién chilena de un articulo que
contenga la enunciacién de los principios rectores
de caracter social y econémico. En particular, se
sugiere el principio de desarrollo sustentable y de
proteccion de los recursos naturales. Entre los an-
tecedentes de derecho comparado que se han to-
mado en consideracion para la elaboracion de esta
propuesta se encuentran la Constitucién alemana
de 1949, art. 20a; la Constitucién espafiola de 1978;
la Constitucion portuguesa de 1976; de la Constitu-
cion francesa, la Carta del medio ambiente adopta-
da en 2005, de valor constitucional; la Constitucion
de Ecuador, art. 15.

Articulo 4bis: El Estado protegera los fundamen-
tos naturales de la vida y los animales, tomando
en consideracion el Estado social y democratico
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de Derecho y la equidad intergeneracional y el
principio de solidaridad.

Es deber del Estado, el que, en su caso, se ex-
tiende a los particulares, velar por el uso racio-
nal o sustentable de todos los recutrsos naturales,
salvaguardando su capacidad de renovacion y el
equilibrio ecoldgico, con el fin de proteger la vida
digna y mejorar la calidad de la vida y el bienes-
tar de toda la poblacion, y defender y restaurar el
medio ambiente, apoyandose en la indispensable
solidaridad colectiva.

Corresponde al Estado, a iniciativa propia o po-
pulat, crear y desatrollar reservas y parques na-
turales y proteger paisajes y lugares, de tal modo
que se garantice la conservacion de la naturaleza
y la preservacion de valores culturales de interés
histérico o artistico.

El Estado promovera, en el sector publico y pri-
vado, el uso de tecnologias ambientalmente lim-
pias y de energfas alternativas no contaminantes
y de bajo impacto. La soberania energética no se
alcanzara en detrimento de la soberania alimenta-
ria, ni afectara el derecho al agua.

La Constitucién reconoce el valor intrinseco de la
diversidad biolégica y de los valores ecoldgicos,
genéticos, sociales, econdémicos, cientificos, edu-
cativos, culturales, recreativos y estéticos de la di-
versidad bioldgica y sus componentes. El Estado
tiene el deber de la conservacion de su diversidad
biolégica y de la utilizacién sostenible de sus re-
cursos bioldgicos.

El Estado adoptara las medidas de precaucion
para prever, prevenir o reducir al minimo las cau-
sas del cambio climatico y mitigar sus efectos ad-
versos, sobre la base de la equidad y sin discrimi-
nacion, protegiendo especialmente a las personas
y grupos vulnerables.

Por otro lado, evidentemente, si nos preguntamos
si acaso las tierras y territorios indigenas y sus recur-
sos naturales se encuentran regulados en la Cons-
titucion, una respuesta mas rotunda parece surgir
con mayor facilidad. Las tierras y territorios indige-
nas y sus recursos naturales no se encuentran regu-
lados en la Constituciéon (Roman Garcia, 2014). Ni
siquiera hay una referencia a la existencia misma de
estos pueblos, a pesar —debe reconocerse— de los
multiples intentos que se han hecho en el Congre-
so, para lograrlo.
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Inspirados en el derecho internacional de los de-
rechos humanos y en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, ¢qué es-
tandares minimos respecto de los derechos co-
lectivos de los pueblos indigenas deberian apa-
recer reconocidos en la Constitucion chilena?

Desde la perspectiva del Convenio 169 sobre pue-
blos indigenas y tribales de 1989 de la Organizacién
Internacional del Trabajo, ratificado por Chile y vi-
gente, se pueden mencionar, al menos, las siguien-
tes normas:

Articulo 7

1. Los pueblos interesados deberan tener el dere-
cho de decidir sus propias prioridades en lo que
atafie al proceso de desarrollo, en la medida en
que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones
y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o
utilizan de alguna manera, y de controlar, en la
medida de lo posible, su propio desatrollo eco-
némico, social y cultural. Ademds, dichos pueblos
deberan participar en la formulacion, aplicacion y
evaluacién de los planes y programas de desarro-
llo nacional y regional susceptibles de afectarles
directamente.

Articulo 13

1. Al aplicar las disposiciones de esta parte del
Convenio, los gobiernos deberan respetar la im-
portancia especial que para las culturas y valores
espirituales de los pueblos interesados reviste su
relacién con las tierras o tertitorios, o con ambos,
seguin los casos, que ocupan o utilizan de alguna
otra manera, y en particular los aspectos colecti-
vos de esa relacion.

2. La utilizacién del término tierras en los articulos
15y 16 debera incluir el concepto de territorios, lo
que cubre la totalidad del habitat de las regiones
que los pueblos interesados ocupan o utilizan de
alguna otra manera.

Articulo 14

1. Debera reconocerse a los pueblos interesados el
derecho de propiedad y de posesion sobre las tie-
rras que tradicionalmente ocupan. Ademas, en los
casos apropiados, deberan tomarse medidas para
salvaguardar el derecho de los pueblos interesa-
dos a utilizar tierras que no estén exclusivamente
ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido
tradicionalmente acceso para sus actividades tra-
dicionales y de subsistencia. A este respecto, de-
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bera prestarse particular atencion a la situacién de
los pueblos némadas y de los agricultores itine-
rantes.

2. Los gobiernos deberan tomar las medidas que
sean necesarias para determinar las tierras que los
pueblos interesados ocupan tradicionalmente y
garantizar la proteccion efectiva de sus derechos
de propiedad y posesion.

3. Deberan instituirse procedimientos adecuados
en el marco del sistema juridico nacional para so-
lucionar las reivindicaciones de tierras formuladas
por los pueblos interesados.

Articulo 15

1. Los derechos de los pueblos interesados a los
recursos naturales existentes en sus tierras de-
beran protegerse especialmente. Estos derechos
comprenden el derecho de esos pueblos a parti-
cipar en la utilizacién, administracion y conserva-
cion de dichos recursos.

2. En caso de que pertenezca al Estado la propie-
dad de los minerales o de los recursos del subsue-
lo, o tenga derechos sobre otros recursos existen-
tes en las tierras, los gobiernos deberan establecer
o mantener procedimientos con miras a consultar
a los pueblos interesados, a fin de determinar si
los intereses de esos pueblos serfan perjudicados,
y en qué medida, antes de emprender o autorizar
cualquier programa de prospeccion o explotacion
de los recursos existentes en sus tierras. L.os pue-
blos interesados deberan participar siempre que
sea posible en los beneficios que reporten tales
actividades, y percibir una indemnizacién equita-
tiva por cualquier dafio que puedan sufrir como
resultado de esas actividades.

(OIT, Convenio 169, 1989)

¢El principio de desarrollo sustentable
o sostenible se encuentra reconocido
en la Constitucion?

Esta respuesta, a primera vista, parecerfa sencilla. El
principio del desarrollo sustentable o sostenible no
se encuentra expresamente reconocido en la Cons-
titucion chilena, pero por la via de la interpretacion
del articulo 19 N° 8 de la Constitucion Politica del
Estado podria entenderse incorporado, sobre todo
si se efectia una lectura armoénica, sistemadtica y
complementaria con la Ley 19.300 de bases genera-
les del medio ambiente.
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En primer lugar, ¢qué significa el desarrollo susten-
table?

Para dar una respuesta a esta pregunta hay que re-
mitirse al denominado Informe Brundtland de la
Comisiéon Mundial sobre Medio Ambiente y Desa-
rrollo: “Nuestro Futuro Comun”, de 1987 (Ramirez
Trevifio, Sanchez Nufiez y Garcia Camacho, 2004).

En este informe de 1987 se define desarrollo sus-
tentable o sostenible como aquel desarrollo que
“garantiza las necesidades del presente sin
comprometer las posibilidades de las genera-
ciones futuras para satisfacer sus propias ne-
cesidades”.

El concepto de desarrollo sostenible implica limi-
taciones. La Comision considera que los niveles
actuales de pobreza no son inevitables. Y que el
desarrollo sostenible exige precisamente comenzar
por distribuir los recursos de manera mas equitativa
en favor de quienes mas los necesitan. Esa equidad
requiere del apoyo de los sistemas politicos que ga-
ranticen una mas efectiva participaciéon ciudadana
en los procesos de decision, es decir, mas democra-
cia a niveles nacional e internacional. En ultimas, el
desarrollo sostenible depende de la voluntad politi-
ca de cambiar.””

Desde 1987, el principio de desarrollo sustentable
o sostenible ha dominado la escena internacional
y también nacional. Un ejemplo notorio de ello
es que los Objetivos de Desarrollo del Milenio de
2000 (Organizacién de las Naciones Unidas, 2000)
han sido continuados por los Objetivos de Desa-
rrollo Sostenible de 2015, concretados en un do-
cumento cuyo sugerente titulo es “Transformar
Nuestro Mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible” (ONU, 2015).

¢Queé cosas aporta el desarrollo sostenible?
Entre otras cosas:

1) Incorpora elementos de justicia material, en el
ambito ambiental, social, humano.

7 «Nuestro Futuro Comun». Disponible en: http://www.ayto-
toledo.org/medioambiente/a21/brundtland.pdf ~Consultado
el 15 de septiembre de 2016.

2) Introduce principios como el de equidad inter-
generacional.

3) Complementa la nocién de democracia, con
conceptos como el de democracia ambiental,
exigiendo niveles elevados y avanzados de parti-
cipacion popular.

4) Exige un cambio en las modalidades de gobier-
no, se refiere a un gobierno abierto y participa-
tivo, como modalidades de su propia legitima-
cion.

¢El principio del desarrollo humano se encuen-
tra reconocido en la Constitucion?

Una respuesta proporcionada preliminarmente, se-
fialarfa que no. Sin embargo, podria llegarse a su
consideracién a través de una interpretacion siste-
matica de la normativa constitucional, conforme al
derecho internacional de los derechos humanos y
respetando el principio de interpretacion conforme.

¢Coémo podriamos conceptualizar el desarrollo
humano?

Desde el enfoque desarrollado por el Programa de
Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), se
puede sostener que:

[e]l Desarrollo Humano es un paradigma de desa-
rrollo que va mucho mas alld del aumento o la dis-
minucién de los ingresos de un pais. Comprende
la creacion de un entorno en el que las personas
puedan desarrollar su maximo potencial y llevar
adelante una vida productiva y creativa de acuer-
do con sus necesidades e intereses. Las personas
son la verdadera riqueza de las naciones. Por lo
tanto, el desarrollo implica ampliar las oportuni-
dades para que cada persona pueda vivir una vida
que valore. El desarrollo es entonces mucho mds
que el crecimiento econémico, que constituye
sélo un medio —si bien muy importante— para

que cada persona tenga mds oportunidades.”

8 Informe Nacional de Desarrollo Humano de Guatemala.
Disponible en: http://desarrollohumano.org.gt/desarrollo-
humano/concepto/ Consultado el 15 de septiembre de 2016;
Arteaga, 2010.
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Cuando el concepto de desarrollo humano se re-
fiere a las oportunidades, ellas implican desarrollar
capacidades humanas: la diversidad de cosas que las
personas pueden hacer o ser en la vida (Sen, 1998).
Vinculado con la nocién de capacidades en poten-
cia y de oportunidades que las personas pueden te-
ner en la vida, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha desarrollado en el caso Loayza Tama-
yo, por ejemplo, el concepto de proyecto de vida.

El denominado “proyecto de vida” atiende a la
realizacion integral de la persona afectada, con-
siderando su vocacion, aptitudes, circunstancias,
potencialidades y aspiraciones, que le permiten
fijarse razonablemente determinadas expectativas
y acceder a ellas.

El “proyecto de vida” se asocia al concepto de
realizacién personal, que a su vez se sustenta en
las opciones que el sujeto puede tener para con-
ducir su vida y alcanzar el destino que se propone.
En rigor, las opciones son la expresion y garantia
de la libertad. Dificilmente se podtia decir que
una persona es verdaderamente libre si carece de
opciones para encaminar su existencia y llevarla a
su natural culminacioén. Esas opciones poseen, en
si mismas, un alto valor existencial.

(CIDH, 1998, paras 147-8)

En este contexto, ¢cudl es el vinculo que existe
entre desarrollo sustentable, desarrollo humano y
derechos humanos? Para el desarrollo de las capa-
cidades es necesario un contexto, un aseguramiento
de ciertas condiciones minimas, determinadas por
los derechos humanos, de acuerdo con la nocion
de estaindares minimos. En conexiéon con la rela-
cién entre desarrollo —sustentable y humano—,
y derechos humanos, se encuentra el concepto de
derecho a una vida digna.

A la luz del articulo 19 de la Convencion Ameri-
cana, la Corte debe constatar la especial gravedad
que teviste el que pueda atribuirse a un Estado
Parte en dicha Convencién el cargo de haber
aplicado o tolerado en su territorio una practica
sistematica de violencia contra nifios en situacion
de riesgo. Cuando los Estados violan, en esos tér-
minos, los derechos de los nifios en situacién de
riesgo, como los “nifios de la calle”, los hacen vic-
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timas de una doble agresion. En primer lugar, los
Estados no evitan que sean lanzados a la miseria,
privandolos asi de unas minimas condiciones de
vida digna e impidiéndoles el “pleno y armonio-
so desarrollo de su personalidad”, a pesar de que
todo nifio tiene derecho a alentar un proyecto de
vida que debe ser cuidado y fomentado por los
poderes publicos para que se desatrolle en su be-
neficio y en el de la sociedad a la que pertenece.
En segundo lugar, atentan contra su integridad
fisica, psiquica y moral, y hasta contra su propia
vida.

(CIDH, 1999, para 191)

Por su parte, en un reciente caso de 2015, vinculado
alos derechos colectivos de los pueblos indigenas a
sus tierras, territorios y recursos naturales, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha sosteni-
do lo siguiente:

Por su patte, el Tribunal ha resaltado la importan-
cia de la proteccion, preservacion y mejoramiento
del medio ambiente contenido en el articulo 11
del Protocolo Adicional a la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales “Protocolo de San Salvadot” como
un derecho humano esencial relacionado con el
derecho a la vida digna derivado del articulo 4 de
la Convencién a la luz del corpus iuris interna-
cional existente sobre la proteccion especial que
requieren los miembros de las comunidades in-
digenas “en relacién con el deber general de ga-
rantfa contenido en el articulo 1.1 y con el deber
de desarrollo progresivo contenido en el articulo
26 de la misma”. Sin petjuicio de ello, como fue
referido en el caso de la Comunidad Xakmok Ka-
sek, el Tribunal determiné que “|...] el Estado
deblia] adoptar las medidas necesarias para que
[su legislacion interna relativa a un area protegidal
no [fuera] un obstaculo para la devolucién de las
tierras tradicionales a los miembros de la Comu-

nidad.

En vista de lo anterior, la Corte reitera que, en
principio, existe una compatibilidad entre las
areas naturales protegidas y el derecho de los
pueblos indigenas y tribales en la proteccion de
los recursos naturales sobre sus tertitorios, des-
tacando que los pueblos indigenas y tribales, por
su interrelacién con la naturaleza y formas de
vida, pueden contribuir de manera relevante en
dicha conservacion. En este sentido, los criterios
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de a) participacién efectiva, b) acceso y uso de
sus territorios tradicionales y c) de recibir bene-
ficios de la conservaciéon —todos ellos, siempre
y cuando sean compatibles con la proteccion
y utilizacion sostenible—, resultan elementos
fundamentales para alcanzar dicha compatibili-
dad, la cual debe ser evaluada por el Estado. En
consecuencia, es necesario que el Estado cuente
con mecanismos adecuados para la implementa-
cién de tales criterios como parte de la garantia de
los pueblos indigenas y tribales a su vida digna e
identidad cultural, en relacién con la proteccioén
de los recursos naturales que se encuentren en sus
territorios tradicionales. (CIDH, 2015, para. 172,
181)

En esta linea, ya desde el afio 1948, el articulo 25
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos
sostenia lo siguiente:

1. Toda persona tiene derecho a un nivel de
vida adecuado que le asegure, asi como a su fa-
milia, la salud y el bienestar, y en especial la ali-
mentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia
médica y los servicios sociales necesarios; tiene
asimismo derecho a los seguros en caso de des-
empleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y
otros casos de pérdida de sus medios de subsis-
tencia por circunstancias independientes de su
voluntad.

2. L.a maternidad y la infancia tienen derecho a
cuidados y asistencia especiales. Todos los nifios,
nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio,
tienen derecho a igual proteccion social.

(ONU, Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos, 1948)

Producto de lo antetior, es posible puede sostener
que las oportunidades para alcanzar el desa-
rrollo humano se encuentran aseguradas a las
personas en un Estado social y democratico de
Derecho, a través de los derechos humanos:
“El desarrollo humano y los derechos humanos
se reafirman mutuamente y ayudan a garantizar el
bienestar y la dignidad de todas las personas, forjar
el respeto propio y el respeto por los demds.”

9 Informe Nacional de Desarrollo Humano Guatemala. Dis-
ponible en: http://desarrollohumano.org.gt/desarrollo-huma-
no/concepto/ Consultado el 15 de septiembre de 2016.
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Conclusion

La clausula del Estado social resulta imprescindible
en una Constitucién del siglo XXI. No solo set-
virfa de directriz para el desarrollo de las politicas
publicas planteadas y ejecutadas por los 6rganos
ejecutivos y administradores, sino que se presen-
tarfa como un importante coadyuvante normativo
para los jueces en su labor de respeto de la libertad,
igualdad, dignidad y los derechos humanos. Si bien
hemos planteado que es posible interpretar la pre-
sencia de esta cldusula en la Constitucion chilena,
ello no es suficiente, y requerirfa una consagracion
expresa.

De este modo, existe un vinculo inextricable entre
dignidad humana, derechos humanos, desarrollo
sostenible y desarrollo humano. Este vinculo inex-
tricable es el que deberfa preocuparnos trabajar y
resaltar en la discusion de una nueva Constitucién
para Chile.
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Capitulo 3: La cuestién subnacional
en el orden constitucional chileno

Resumen

Hste documento se propone revisar el proceso de
centralizacion politica y la determinacién y defini-
cién, por medio de su ordenamiento juridico, del
caracter unitatio y centralista del Estado chileno y
de su gobierno y administracion interior, en rela-
cién a los territorios. Chile no solo es el unico pais
de la OECD que persiste en un modelo estatal cen-
tralizado, sino que también lo es en el concierto la-
tinoamericano, y al pasar revista a algunas experien-
cias europeas y latinoamericanas, incluida Chile, de
los procesos de descentralizacion, se puede obser-
var los tipos y modelos de Estado predominantes:
federales, autonémicos, regionales, centralizados.
Chile ha tenido mas bien un enfoque adwinistrati-
vista de la descentralizacién, apuntando mds a una
descentralizacion en el espacio administrativo que
en el politico. Sin embargo, el informe de la Co-
misién Asesora Presidencial creada por el gobier-
no de Michelle Bachelet ha propuesto una defini-
cion constitucional de Estado descentralizado —al
modo de Estado regional—, y no unitario, que no
es recogido en los proyectos de ley en tramite legis-
lativo, pero si contempla importantes avances en la
eleccion popular del ejecutivo del gobierno regional
—gobernador regional, en vez de intendente—, y
en materia de traspasos de competencias. El actual
debate legislativo ha centrado su foco en el umbral
de eleccién de la futura primera autoridad regional y
en vincular dicho proceso con competencias regio-
nales robustecidas y burocracia regional fortalecida,
manteniendo la definicién y caracter de Estado uni-
tario, quedando pendiente en consecuencia dicho
debate y resolucion en el mecanismo que resulte del
proceso constituyente en curso.
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Consideraciones previas

Abordar la cuestién subnacional en el orden estatal,
especificamente en el orden constitucional —como
me ha sido solicitado—, es abordar el tema de la
conformacién de los espacios territoriales y su rol
en la estructuracion de los gobiernos en los paises,
subrayando el factor politico-institucional, en su
consideraciéon. Esta es la perspectiva que adoptare-
mos en esta reflexion.

En este sentido, el orden subnacional nos remite a
la cuestién de como se estructura y distribuye y/o
redistribuye el poder legitimo en los diversos espa-
cios territoriales en un Hstado dado.

Como ha sefialado Joan Prats (2009, p. 11), Chile
ha sido “la creacion de unas élites santiaguinas que
‘por la razén o fuerza’ expandieron determinante-
mente el territorio nacional”, especialmente a partir
del “orden politico impuesto por la Constitucion
de 1833, después de una guerra civil, [a partir de la
cual se] impuso un régimen unitario y centralista,

iniciandose lo que se ha denominado la ‘cohesién
centralizadora™ (Palma, 2009, p. 50).

Asi, siguiendo a Palma (2009), en el siglo XIX se
incorpora al dominio efectivo del pais, a través de
multiples maneras, incluida la guerra:

al norte, Tarapaca y Antofagasta, a raiz de la
Guerra del Pacifico;

al sur, el ejército nacional ocupa el territorio
araucano entre 1860 y 1880;

la colonizacién alemana de Valdivia, Osorno y
Puerto Montt;

1 Socidlogo de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile, con-
sultor senior de Desarrollo Humano y Ambiental Sustentable,
Consultores Internacionales Ltda., DHAS; Vicepresidente de
ZOFRI S.A.



LA DIMENSION ECONOMICA EN LA CONSTITUCION Ill

— laincorporacion plena de Chiloé, la delimitacion
con Argentina de la Patagonia, la ocupacion de
Magallanes;

— la incorporacion de la Isla de Pascua y el inicio
de la colonizacion de Aysén.

En el siglo XX hubo tres oleadas centralizadoras
acumulativas precedidas, no obstante, por un pe-
rfodo que va desde la Guerra Civil de 1891 hasta el
proceso de discusion y aprobacion de la Constitu-
cion de 1925, que fue “un paréntesis en el proceso
de concentracién centralista, al disminuir la intensi-
dad del proceso, si bien las rutinas administrativas
y politicas mantenfan la matriz centralizadora” (Pal-
ma, 2009, p. 51).

La primera oleada, en el siglo XX, se inicia con el
funcionamiento definido por la Constituciéon de
1925 y, en la fase inicial de la estrategia de susti-
tucién de importaciones ante las restricciones del
comercio internacional antes, durante y después de
la Segunda Guerra Mundial. En las décadas de 1930
y 1940 se asienta un modelo centralizador en el or-
den puiblico econémico y en el régimen de gobierno
unitario (las asambleas provinciales consideradas en
la Constitucion se esfuman y desaparecen de la es-
cena). La centralizaciéon desconcentrada de la edu-
cacion y la salud, del sistema policial, el cuerpo de
Carabineros, obtiene logros exitosos, valorados na-
cional e internacionalmente, lograndose la legitima-
cién del proceso de centralizacion por sus exitosos
logros (Palma, 2009, p. 51).

La segunda oleada, desarrollada a mitades del siglo
XX, se forja en medio de los procesos de moderni-
zacion, especialmente, el acelerado proceso de ur-
banizacién. A su vez, la expansion de la CORFO,
fortalece y profundiza el modelo de sustitucién de
importaciones. Los nuevos servicios y empresas
publicas y los entes encargados de las nuevas po-
liticas sociales de vivienda, seguridad social, entre
otros, provocan el desarrollo y aglomeracién buro-
cratica en la capital, cuya gestion y operacion se eje-
cuta a través de 6rganos desconcentrados en todas
las provincias del pafs (Palma, 2009).

La tercera oleada centralizadora va desde el régi-
men dictatorial de Pinochet a los gobiernos de la
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Concertacion de Partidos por la Democracia. Se
trata de una nueva estrategia de desarrollo econé-
mico que enfatiza al mercado para la asignacion de
los recursos, promoviendo una politica de exporta-
ciones. En las tltimas décadas del siglo XX y la pri-
mera del actual, el proceso de concentracién demo-
grafica en la capital continda incrementandose. La
brecha entre la Regiéon Metropolitana y el resto de
las regiones sefiala un desequilibrio creciente, segun
los usuales indicadores: inversion, consumo, gasto
fiscal, entre otros (Palma, 2009).

En el periodo de transicién a la democracia a co-
mienzos de la década de 1990, cabe hacer notar que
la descentralizacion del Estado chileno fue conce-
bida como una solucién de compromiso y de pre-
siones corporativas y politicas, y nunca como un
proceso sistémico (Raczynski y Serrano, 2001, p. 4),
originadas por el requerimiento de democratizacién
de los municipios.

Por eso Boisier (2014) sefiala que la campafia presi-
dencial de 1989, por primera vez puso a la descen-
tralizacién encima de la mesa, pero que la Concerta-
cion, una vez en el poder, se olvido6 de las regiones,
mientras que la derecha levanté la bandera regiona-
lista y obligd a una ley de gobierno y administracién
regional, lo que tuvo como resultado una Ley Orga-
nica Constitucional de Gobierno y Administracién
Regional (LOCGAR) que no contempla la funcion
de gobierno y que, por tanto, el nombre no es la
cosa nombrada.

Con dichas reformas se avanza menos de lo que
se pretendia, pero mas de lo que se suponia, desa-
rrollandose un proceso irreversible de aprendizaje
social y de educacién civica que nace de una de-
manda descentralizadora inédita desde la sociedad
civil (Boisier, 2014).

El modelo de relaciones entre el Estado
central, las regiones y los territorios en
el actual orden constitucional en Chile

Como bien es sabido, la Constitucion Politica de la
Republica (CPR) de Chile consta de 15 capitulos,
mas las disposiciones transitorias, ocupando el ca-
pitulo de “Gobierno y Administracién Interior del
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Hstado” el lugar N° 14, justo antes del capitulo final
(15), relativo a la “Reforma de la Constitucion”.

En su articulo 3°) situado dentro de las Bases de la
Institucionalidad (capitulo I), se sefiala claramente
que Chile es un Estado Unitario, lo que no obsta
a que su territorio se divida en regiones y que su
administracion priblica sea funcional y territorialmente
descentralizada o desconcentrada, en su caso (CPR).

De este modo, el constituyente chileno ha querido
combinar la unidad del Estado, como principio ba-
sico articulador del poder politico, con la descen-
tralizacion o desconcentracion administrativa, como
instrumento de gestién administrativa. Asi, el impul-
so de la regionalizacién y reparto del poder admi-
nistrativo se efectda en el marco del Estado-nacién
existente, descartaindose la posibilidad de seguir mo-
delos de Estado compuesto de tipo federal o con re-
giones o comunidades autonomas (Ferrada, 2001).

¢Pero qué implica realmente la existencia de un Es-
tado de Chile unitario y como se articula esto con la
existencia de una administraciéon publica descentra-
lizada o desconcentrada? Significa un Estado cuya
soberanfa es ejercida por un solo gobierno y, por
tanto, reconocet, que el Estado chileno tiene un solo
centro de decisiones politicas, que estda dado por los
organos del gobierno central (Ferrada, 2001).

Este modelo se opone al modelo de Estado com-
puesto o Estado coordinador de entes en los que
la titularidad del poder politico —en patticulat, la
potestad legislativa—, estd distribuida entre distin-
tos Organos territoriales, expresion de la soberanfa
territorial que les reconoce el ordenamiento. En este
sentido, el constituyente chileno rechaza la idea de
construir un modelo federal en Chile, optando por
una descentralizacién progresiva de la administra-
cioén estatal —principalmente, con base regional—
que, sin afectar la unidad soberana del Estado —en
lo politico—, conduzca —en lo administrativo— a
una administracion publica mas eficiente y eficaz, en
beneficio de los ciudadanos (Ferrada, 2001).

Ahora bien, en materia de gobierno y administracion
interior del Estado, la CPR es complementada por la
Ley Organica Constitucional de Bases de Adminis-
tracion del Estado. En ella se define que el gobierno
y administraciéon del Estado corresponden al Presi-
dente de la Republica, quien es el Jefe del Estado.
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De esta forma, el Presidente gobierna a través de los
ministerios, mediante la proposicion y evaluacion de
las politicas y planes correspondientes que compete
a cada sector, constituyéndose en los érganos supe-
riores de colaboracion del Presidente, justamente en
las funciones de gobierno y administracién de sus
respectivos sectores.

La autoridad de gobierno se ejerce por parte de los
ministerios mediante la proposicion y evaluacion de
las politicas y planes correspondientes, el estudio y
proposicion de las normas aplicables a los sectores a
su cargo, el control del cumplimiento de las normas
dictadas, la asignacion de recursos y la fiscalizacion
de las actividades del respectivo sector, entendida
esta como un campo mas o menos especifico de la
actividad social.

Desde un punto de vista organizativo, los ministe-
rios cuentan con un ministro, con una o mas sub-
secretarfas y las secretarfas regionales ministeriales.

Los ministros de Estado, en su calidad de colabo-
radotes directos e inmediatos del Presidente de la
Republica, son responsables en la conduccion de
sus respectivos ministerios, en conformidad con las
politicas e instrucciones que aquel imparte.

Los subsecretarios son los jefes superiores de las
subsecretarfas y tienen caracter de colaboradores
inmediatos de los ministros. Les corresponde, ade-
mas, coordinar la accién de los 6rganos y servicios
publicos del sector, actuar como ministros de fe,
ejercer la administracion interna de los ministerios
y cumplir las demas funciones que les sefiala la ley.

Por otro lado, los servicios puiblicos son 6rganos
administrativos encargados de aplicar las politicas,
planes y programas que apruebe el Presidente de la
Republica a través de los respectivos ministerios.

En concordancia con el ordenamiento constitu-
cional, para efectos de gobierno y administracién
interior del Estado, el territorio se divide en regio-
nes, y estas, en provincias. Para los efectos de la
administracién local, las provincias se dividiran en
comunas, su administracién sera funcional y terri-
torialmente descentralizada o desconcentrada, en
su caso, en conformidad con la ley.

El gobierno de cada regién reside en un Intendente
que sera de la exclusiva confianza del Presidente de
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la Republica, siendo su representante natural e in-
mediato en el territorio de su jurisdiccion.

La administracion superior de cada region radicara en
un gobierno regional que tendra por objeto el desa-
rrollo social, cultural y econémico de la region. Di-
cho gobierno estara constituido por el Intendente
y el Consejo Regional que, para el ejercicio de sus
funciones, gozara de personalidad juridica de dere-
cho publico y tendra patrimonio propio.

A su vez, en cada provincia existirda una goberna-
cién, que sera un o6rgano territorialmente descon-
centrado del Intendente y estard a cargo de un
Gobernador, quien sera nombrado y removido Li-
bremente por el Presidente de la Republica.

Los municipios, instituciones tresponsables de la
administracion de las comunas, se definen como
corporaciones antinomas de derecho publico con per-
sonalidad juridica y patrimonio propio, y se consti-
tuyen por el alcalde y el Concejo Municipal, auto-
ridades electas por el sufragio popular. Su finalidad
es satisfacer las necesidades de la comunidad local
y asegurar su participacion en el progreso economi-
co, social y cultural de la comuna.

En sintesis, para efectos de administracién, el Esta-
do chileno se divide en 15 regiones, 54 provincias
y 346 comunas®.

A dicho ordenamiento territorial institucional del
pals le corresponden las siguientes competencias:

Tabla N° 1
Competencias por nivel de gobierno y administracion
FUNCION Local Regional Nacional
Defensa X
Politica macroeconémica X
Orden publico y seguridad X
Vivienda X
Salud X X
Educacién X X
Desarrollo econémico X X X
Planificacion territorial X X X
Proteccion social X X
Proteccion medio ambiente X X X
Cultura y actividades recreativas X X X

Fuente: Manuel Vivar Aguilar (2010).

2 Nota del Editor: a contar del 6 de septiembre de 2018 Chile
tendra 16 regiones, por la creacién de la nueva XVI Region de
Nuble, que contara con Chillin como capital regional y estara
integrada por las nuevas provincias de Diguillin, Punilla e Itata.

A su vez, las competencias tributarias por nivel son
las siguientes:

Tabla N° 2
Competencias tributarias por nivel

CENTRAL  MUNICIPAL
Impuesto sobre ingresos
(personas y empresas)
Sobre las ventas (IVA)
Sobre patrimonio y activos
Sobre comercio exterior
Sobre vehiculos X
Sobre bienes inmuebles X
Sobre funcionamiento comercial

(patentes) X

X X X X

Fuente: Manuel Vivar Aguilar (2010).

Este modelo institucional de organizacion del Es-
tado indudablemente condiciona el modo de go-
bernar, especialmente en lo referente a la cuestion
espacial: de arriba abajo, desde el centro hacia la
periferia, usando preferentemente el modelo “prin-
cipal-agente”, en desmedro del modelo “eleccion
publica local”, y con una impronta principalmente
sectorial. Por ello, no es extrafio encontrarnos con
que la variedad de politicas, programas e instru-
mentos “nacionales”, diseflados desde el centro y
trasladado a territorios (regiones y comunas), cuyos
beneficiarios y localizaciones son ademas habitual-
mente determinadas por las autoridades centrales
o sectoriales desconcentradas, tienen como efecto
dispersion territorial y pérdida de efectividad (Ruiz,
2005).

La ausencia de modelos tertitoriales y de gestion in-
tegrada del territorio a escala regional y subregional
(comunal o intercomunal), explica en gran parte la
persistencia de un crecimiento desordenado y con
inequidad territorial, muchas veces especulativo y
depredador, afectando seriamente la coherencia te-
rritorial y su sustentabilidad (Ruiz, 2005).

Estas formas institucionales y modalidad de gobier-
no y politicas ha provocado lo que se ha denomina-
do “regionalismo subordinado” (Ferrada, 2001a). A
pesar de su efectividad, la “cultura de la subordina-
cioén al centro politico”, ha conllevado una perma-
nente autoinhibicion regional para generar politicas,
programas y proyectos con importancia estratégica.
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Cada vez hay mayor coincidencia que Chile necesita
cambiar su légica de administracion y relacion en-
tre el Estado y las regiones. Si bien, la emergencia
de los gobiernos regionales ha significado un avan-
ce institucional que siembra semillas de respuestas
transversales a los temas del desarrollo de territorios
y comunidades e institucionaliza espacios de inter-
mediacién entre lo nacional y lo local, su instalacién
y desarrollo lo ha sido en medio de la complejidad
y, en la mayoria de las veces, con herramientas que
le son ajenas. Mas todavia, la institucionalidad de
planificaciéon no le ha sido un factor facilitador,
pues aunque existen abundantes instrumentos, su
desarticulacion dificulta ain mas su quehacer (Are-
nas, 2004).

De algiin modo, se ha ido agotando una manera de
disefiar, ejecutar y evaluar las politicas publicas, en
suma, una manera de hacer gobierno para las regio-
nes, los territorios y sus comunidades (Ruiz, 2005).

Mas aun, al decir de Prats (2009, p. 11): “el salto al
desarrollo [...] se encuentra bloqueado por un haz
de desigualdades anudadas por la concentracién 0

Modelos de descentralizaciéon en la
experiencia comparada

El debate sobre la organizacion vertical del poder y
la estructura de la distribucion territorial del poder
politico en el territorio es especialmente relevante
desde el advenimiento del constitucionalismo mo-
derno, fruto de las revoluciones liberales francesa y
americana. Ambas optan por dos modelos comple-
tamente distintos de organizacién: la primera, por
un centralismo uniformador basado en un concep-
to radical de igualdad, concretamente de igualdad
del ciudadano ante la ley; la segunda, por el camino
exactamente contrario, esto es, la divisién del poder
politico para evitar la concentraciéon de poder en
manos de un solo sujeto politico. Ambas concep-
ciones buscan la unidad y la permanencia mediante
opciones distintas: la experiencia francesa busca la
unidad de la nacién mediante la homogeneizacion,

mientras que la experiencia americana busca la uni-
dad en el respeto de la diversidad (Carrion, 2003).
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«Bxisten modelos de descentralizacion?

Segun Carrién (2003), la existencia de factores ge-
nerales y la imposicion de logicas por parte de los
organismos internacionales darfa a pensar en la
existencia de modelos. Sin embargo, al revisar los
casos, la evidencia nos muestra una realidad total-
mente distinta: los procesos de Alemania, Espafia,
Bélgica o Inglaterra son diferentes entre ellos, asi
como lo son en relacion a los de Bolivia, Colombia,
Ecuador y Chile.

La descentralizacién no ha sido una experiencia
uniforme y mucho menos es conveniente y posible
la existencia de un modelo unico.

Mas aun, una misma medida especifica, en contex-
tos institucionales distintos, puede significar en un
caso un avance en descentralizacién y en otro, un
retroceso de la misma.

En Europa, el avance descentralizador se inicia a
finales de la década de 1940, después de la Segunda
Guerra Mundial. El que Estados Unidos, vencedor
en el conflicto, contara con un modelo de Estado
altamente descentralizado influy6 en la revision del
Estado europeo, que en aquella época era unitario
y centralizado. Desde ese momento y de manera
gradual, la descentralizacién se fue extendiendo
por todo el continente. Sin embargo, el proceso se
ha realizado con flujos y reflujos, con un grado de
heterogeneidad por paises y con una velocidad ca-
racteristica propia de cada uno de ellos (Carrion,
2003).

Fueron los dos paises mas devastados por la guerra,
Italia y Alemania, los que impulsaron este proceso
y siguieron formas distintas. En Alemania, Estado
federal, la descentralizacion se realizé sobre la base
de una estructura preexistente, con una orientacioén
a profundizar las autonomias de los Linder (Esta-
dos). Italia, por su parte, fortalecié la tendencia na-
cional de organizacion de su Estado. Esto significa
que, en los dos tipos de organizacién estatal (federal
y unitaria) y en las dos formas de organizacion te-
rritorial (regional y estatal), la descentralizacion se
produjo con un factor comun: fortalecimiento del
orden intermedio de gobierno.
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Un segundo momento se produce en las décadas de
1970 y 1980, cuando nuevos paises entran en el pro-
ceso. En Francia, con la victoria socialista, la ten-
dencia recibe un gran impulso a través de consejos
regionales, de los departamentos (administracién
periférica), y de la ampliacion de las competencias
de los gobiernos locales. En Inglaterra, luego de un
gran esfuerzo en las administraciones locales du-
rante el periodo Thatcher, comienza la devolucién
de los poderes a Gales y Escocia y, posteriormente,
a Ulster, lo que en 1999 conduce a la eleccién de
los primeros parlamentos en la historia escocesa y
galesa. Espafia se suma a este proceso, tras la caida
de la dictadura de Franco, para procesar el enfren-
tamiento de las “dos Hspafias™: la centralista, cato-
lica, monarquica y capitalista, con la federal, laica,
republicana y socialista. En este caso, las circuns-
cripciones territoriales provienen de la existencia
de comunidades con identidad histérica, cultural y
lingtifstica, que se reclaman como naciones.

Posteriormente, el proceso toma mucha fuerza en
los paises del este europeo, tras la caida del muro
de Betlin. Mientras las Alemanias se reunifican bajo
la forma federal, la URSS pasa por una Comunidad
de Estados Independientes —que practicamente
no operé—, hacia una Federacion Rusa, que con-
tiene varios Estados y un grupo adicional de otras
trece republicas independientes (Estonia, Letonia,
Lituania, Bielorrusia, Moldavia, entre otras). Algo
similar ocurre con Yugoslavia, donde se forma la
Federacion Yugoslava (Serbia, Kosovo y Montene-
gro), quedando afuera Macedonia, Croacia y Bos-
nia. Checoslovaquia, por su parte, se divide en dos
paises independientes.

El proceso europeo de descentralizacion destaca un
orden intermedio de gobierno, que se caracteriza
por una gran diversidad de situaciones dentro del
proceso de revalorizacion de la funciéon que cum-
ple y del ambito que representa. Va desde las con-
cepciones tradicionales alrededor de la provincia, el
departamento o el condado hacia las nuevas, que
tienen un contenido de caracter regional: federal,
segun los once Linder en Alemania; de las comu-
nidades auténomas con veinte regiones en Italia y
diecisiete en Espafia; de areas de planificacion sin
personalidad juridica, como las ocho regiones in-
glesas o las veintiun francesas (Borja, 1970, cit. en
Carrion, 2003).
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En parte, este énfasis proviene de la necesidad de
poner fin al minifundismo municipal, que tantos
problemas de atomizacién trajo. Se percibe que un
ente territorial superior al local fragmentado, sut-
gido de la agregacion de ellos, podria solventar al-
gunos de los problemas existentes. De alli que en
toda Europa se reduce el nimero de municipios: en
Inglaterra, de 2.000, se pasa a 500; Francia promue-
ve la mancomunidad de sus 38.000 municipios; en
Alemania, de 24.000, bajan a 3.500; en Austria, de
4.000, a 2.300; en Suecia, de 2.500, a 270 (Cartion,
2003).

Hay que destacar que, en los noventa, se consoli-
da en Europa un movimiento supranacional, que
da origen a la Unién Europea, sustentado en un
“esquema descentralizado de subordinacion auto-
némica”. En este contexto, el orden intermedio se
define por los Estados nacionales, mediante una
coparticipacion concurrente de las potestades not-
mativas.

Se aflade asi un nuevo nivel territorial que redefi-
ne la funciéon de intermediacion en el Estado na-
cional, al incorporarse el contenido supranacional.
Por consiguiente, la descentralizacién, por medio
de la globalizacion, deja de ser un tema meramente
subnacional y pasa también a ser supranacional, re-
definiendo las relaciones local/nacional, nacional/
global y local/global.

En América Latina, a su vez, la revaloracién de
la cuestién local, a fines de la década de 1970 y
principios de la década de 1980, se da asociado a
los procesos de redemocratizacioén que se viven en
la region y de conclusiéon de los regimenes deno-
minados de “seguridad nacional”. La reforma del
Estado puso en la agenda el tema de la descentra-
lizacion. Desde aquella época, se pueden percibir
tres etapas en el proceso de descentralizacion (Ca-
rrién, 2003).

LLa primera etapa se caracteriza como la via muni-
cipal de fortalecimiento de lo local, a partir de la
transferencia de recursos y competencias, asi como
de la ampliacién de su base social de sustentacion,
a través de la participacion y la representacion. Este
proceso desencadena una marcada bipolarizacién
entre lo local y lo central.
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La via municipalista de fortalecimiento local des-
de los niveles centrales generd la hegemonia de un
tipo de poder local sobre los otros y de este sobre
los intermedios, que tiende aceleradamente a ho-
mogeneizar la escena local y a tensionar la visién
nacional. Los procesos mas radicales de munici-
palizacién fueron el boliviano y el colombiano; en
el primer caso, a través de la creacion de mdaltiples
municipios y, en el otro, mediante una propuesta
institucional general (Carrién, 2003).

La segunda etapa se caracteriza por el reposiciona-
miento del orden intermedio de gobierno, con el
objeto de remediar el vacio que produjo el excesivo
peso sobre lo municipal (Carrién, 2003).

La tercera etapa presenta un proceso de reflujo.
Venezuela cambia de ritmo por el énfasis puesto

en la reforma politica; Colombia, por el conflicto
militar que vive en ese momento; Hcuador, por la
aguda crisis econémica; Bolivia, por el cambio de
gobierno y la burocratizacion del proceso. Perd, si
bien es uno de los paises pioneros, pronto entrd en
un franco proceso de estancamiento en el perfodo
de Fujimori, aunque posteriormente existen sig-
nos alentadores de arranque del proceso (Carrion,
2003). Chile sigue su evolucion lenta, aunque con
estancamiento relativo por los impactos de la crisis
asiatica, que hoy parece haber superado al relanzar
una agenda descentralizadora.

Con todo, y mas alla de las politicas descentraliza-
doras de los gobiernos latinoamericanos, con sus
flujos y reflujos, sus modelos de Estados y divisio-
nes administrativas presentan el cuadro siguiente:

Tabla N° 3
Tipos de estado y division administrativa en paises de América del Sur

PAiS TIPO DE ESTADO

ARGENTINA Federal

BOLIVIA Unitario descentralizado y con autonomias

BRASIL Federal

CHILE Unitario

COLOMBIA Unitario y descentralizado con autonomia
en entidades territoriales

PERU Unitario y descentralizado

DIVISION POLITICO ADMINISTRATIVA

El gobierno federal, 23 provincias, mas la ciudad auténoma

de Buenos Aires, y 1.301 municipios

9 departamentos, 112 provincias, 327 secciones de provincias

y 1.430 cantones (2005)

La Union, 26 estados, el distrito Federal y 465-564 municipios
(2007)

15 regiones, 54 provincias y 346 municipios

32 departamentos, 10 distritos, 1.096 municipios y territorios

indigenas

25 regiones y 25 departamentos, 195 provincias y 1.832

municiios distritales (2006)

Fuente: Elaboracion propia en base a Serie de Documento N° 3, SUBDERE, 2009.
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Tabla N° 4
Modelos de Estado

ESTADO FEDERAL

ESTADO AUTONOMICO

ESTADO REGIONAL

ESTADO CENTRALIZADO UNITARIO

Alemania, Argentina, Canada, Brasil,
EEUU, México, Suiza

Espafia
Colombia, Francia, Italia, Peru

Chile

Fuente: Elaboracién propia en base a von Baer et al., 2013.

La descentralizacion en el nuevo orden
constitucional: las distintas opciones o
el estado del debate

El actual debate en materia de descentralizacion
existente en Chile debe entenderse como la emana-
cion conflictiva entre transformaciones econémicas
y politicas, asi como expresion espacial de los con-
flictos entre fuerzas sociales y politicas.

La descentralizacion es un terreno en disputa, sobre
la cual se desatan pugnas por su diseflo, secuencia
y profundidad. También expresa, resulta y provoca
las pugnas por la recomposicion espacial de las rela-
ciones entre Hstado, economia, sociedad y sistema
politico.

No obstante dichas pugnas, la forma de organiza-
cion descentralizada no tiene un contenido unico
adherido a través de los tiempos, por el contrario,
segun las circunstancias ha sido la expresion de es-
trategias contradictorias: de liberales y proteccionis-
tas, de democratas y reaccionarios.

Una dimensién a considerar en los procesos de des-
centralizacion es que afectan los arreglos politico-
institucionales, dimensién que hemos considerado
para efectos de esta reflexion. Por ello, no es menor
en este contexto analitico el papel y motivacion que
juegan los actores politicos que toman la decisién
de descentralizar o no descentralizar, ni el lugar ins-
titucional que expresan y ocupan en el entramado
institucional.

Asi, por ejemplo, si los politicos aprecian que gana-
ran poder al descentralizar lo haran, si no, lo obs-
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taculizaran.” A su vez, dependiendo del lugar desde
el cual ejerce, el politico tendrd un interés diferente
respecto de la descentralizacion. Si se encuentra en
el nivel local querrd ante todo la descentralizacién
politica y recursos fiscales transferidos sin respon-
sabilidades administrativas, ni controles sobre el
gasto y su destino. En cambio, si el politico perte-
nece al nivel nacional estard motivado a descentra-
lizar responsabilidades administrativas sin recursos
y, menos, a ceder autonomia politica. A su vez, el
politico ubicado en el nivel nacional querra contro-
lar las decisiones locales”.

Siguiendo a Tulia Falleti (2000) en su analisis de
la secuencia de la descentralizacion, si el proceso
de descentralizacién empieza “por abajo”, como
supuestamente lo hizo en Colombia en la década
de 1980, seguira una secuencia. Primero, los po-
liticos locales lograran para si lo mas preciado: la
autonomia politica mediante la eleccién directa y,
en consecuencia, recursos transferidos con alta dis-
crecion para su manejo y sin exigencia de resulta-
dos. Solo posteriormente se veran compelidos de
recibir competencias y facultades a ser financiadas
con los recursos previamente cedidos. En este caso
la secuencia es: descentralizacion politica > fiscal >
administrativa.

Si el proceso se inicia “desde arriba”, como co-
rresponderfa al caso de Argentina, el poder central
transfiere primero competencias sin recursos ni po-

3 Posicion calificada por Restrepo (2014), como propia de
una teotfa de la motivacién racional.

4 Raciocinio que Restrepo establece podria incluirse en una
teorfa de la determinacién geografica de la motivacién racio-

nal.
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der politico. Pero, ante el colapso de los servicios
descentralizados se ve obligado a corresponder con
recursos girados y, finalmente, a amparar el proceso
con un fortalecimiento de la descentralizacién poli-
tica. En este caso la secuencia es: descentralizacion
administrativa > fiscal > politica (Falleti, 2000).

Pero, ¢por qué unos procesos empiezan por arriba
y otros por abajo? Porque las motivaciones de los
politicos locales y nacionales se forman a partir de
jerarquias institucionales y politicas heredadas, en
que las caracteristicas de los partidos politicos y los
sistemas electorales son definitivas. Si los partidos
son fuertemente centralizados, como en México,
Venezuela y Argentina, las motivaciones que pri-
maran seran las emanadas desde el nivel central del
Hstado. Es decir, se tendera a descentralizar compe-
tencias antes que recursos y liderazgo politico hacia
abajo. En cambio, si los partidos son descentraliza-
dos, como en Brasil y Colombia, entonces los po-
liticos territoriales lograran la descentralizacion po-
litica y fiscal sin responsabilidades administrativas.

El profesor Kent Eaton de la Universidad de Ca-
lifornia (cit. por Restrepo, 2014) compara cuatro
procesos de descentralizacion en América Latina.
De una parte se encuentran Brasil y Argentina, pai-
ses en donde los procesos seguirfan una dindmica
de “abajo - arriba”. De la otra estan Uruguay y Chi-
le, cuyos procesos se cifien a un fuerte control de
“arriba - abajo”.

En Brasil y Argentina los representantes territo-
riales y los partidos politicos habrian participado
de manera importante en los arreglos constituti-
vos de la nacién. Su fuerza y dinamica no habria
desaparecido en el siglo XX. Por el contrario,
habria perdurado a través de los cambios en los
modelos econémicos y los regimenes politicos.

En cambio, desde muy temprano en Uruguay y
Chile se tejieron los arreglos que les otorgaron es-
tabilidad a ambas naciones. El centralismo acom-
pafi6 la evolucién de los pactos y rupturas politicas
a través de la historia de siglo XX. Asi, cuando la
descentralizacion aparece en la década de 1980, en
los primeros (Brasil y Argentina), la dinimica emer-
ge desde abajo, y en los segundos (Uruguay y Chile)
desde arriba (Eaton, 2004, cit. por Restrepo, 2014).
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Si bien estos factores son importantes a la hora de
comprender las dinamicas y pugnas por la cuestion
de la descentralizacion, no se debe caer en el error
del “fetichismo institucional” (Restrepo, 2014), ni
en el determinismo politico cuya concepcion estre-
cha explica la historia a partir de la motivaciéon de
los individuos que ejercen la politica, y en construc-
ciones mas sofisticadas que estudian las estructuras
de los sistemas politicos, electorales y de partidos
como explicativas de las formas de organizaciéon de
lo politico (Leiras, 2009, cit. por Restrepo, 2014).°

Ahora bien, en cuanto a Chile, en el segundo go-
bierno de la presidenta Bachelet se constituyo la Co-
misién Asesora en materia de Descentralizacion®,
cuyo informe final propuso un conjunto de iniciati-
vas que, en lo fundamental, formula las principales
bases constitucionales que conformarfan la nueva
forma o modelo de Estado: un Estado descentrali-
zado, que separa las funciones de gobierno regional
y de gobierno interior, radicando la distribucién del
poder descentralizado en las municipalidades y los
gobiernos regionales.

En efecto, en una primera aproximacion esencial
en el plano constitucional propone la adecuacién
de la Carta Fundamental para dotar a los gobier-
nos regionales de las capacidades de autonomia de
gestién que les permitan desempefiar sus tareas. A
partir de la definicién del Estado de Chile como
uno de caracter descentralizado, sobre un territorio
indivisible, la autonomia politica, por ejemplo, exi-
ge consagrar la eleccion popular de las autoridades
del ejecutivo regional, el sistema electoral aplicable,
la extension del mandato y las normas basicas acer-
ca de la responsabilidad politica. La descentraliza-
cion fiscal, por su parte, requiere habilitar un marco
constitucional para ella, tales como la autorizacion

5 Argumentacion calificada por Restrepo como una teoria de
la determinacién politico-partidista de la forma territorial.

6 Dicha Comisién propuso 10 grandes definiciones: 1)
Definicién del Estado de Chile como Estado descentralizado;
2) Eleccién popular de la maxima autoridad regional; 3)
Traspaso de competencias, servicios y programas; 4) Creacién
de un sistema de administracién de dreas metropolitanas; 5)
Ley de rentas regionales; 6) Fondo de convergencia para la
equidad interregional; 7) Sistemas regionales de gestion de
capital humano; 8) Fortalecimiento de la institucionalidad
publica regional; 9) Democracia local y regional; 10)

Fortalecimiento de la participacién ciudadana.
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para el establecimiento y aplicacion de ciertos tribu-
tos a nivel regional, del endeudamiento regional y
normas que precisen la afectacién de determinados
impuestos al erario de los gobiernos subnaciona-
les. Finalmente, respecto de las competencias de
gobierno y administrativas, también resulta conve-
niente ajustar la Carta Fundamental para precisar
sus competencias propias o exclusivas, aquellas que
compartird con el gobierno nacional y aquellas en
que este podra delegar su ejercicio en los gobiernos
regionales. Una definicién constitucional precisa
de las competencias de los gobiernos regionales no
solo contribuye a reducir los eventuales y previsi-
bles conflictos de competencias que puedan susci-
tarse entre los distintos niveles de gobierno, sino
que es, ademds, condicién necesaria para atribuir al
Tribunal Constitucional la funcion esencial de diri-
mir tales controversias.

Del conjunto organico de las propuestas de la Co-
misién Asesora, solo algunas de ellas fueron reco-
gidas por el Ejecutivo, conformando lo que el go-
bierno denominé la “agenda de descentralizadora”.

Dicha agenda estuvo compuesta por 4 pilares:

— una reforma constitucional para la eleccién
del ejecutivo del gobierno regional;

— un proyecto de modificaciéon de la Ley or-
ganica constitucional de gobierno y adminis-
tracion regional, “Ley de fortalecimento de
la regionalizacién”, que propone nuevas fun-
ciones a los gobiernos regionales (GORES),
crea nuevos instrumentos de planificacion
presupuestaria, establece procedimientos de
transferencias de competencias, modifica la
estructura administrativa de los GORES,
crea la estructura de gobiernos de las areas
metropolitanas;

— un anteproyecto de ley de financimiento y
responsabilidad fiscal, comprometido una
vez que se legisle las dos iniciativas antetio-

res, y;

— modernizacién municipal mediante una ley
que modifica disposiciones aplicables a los
funcionarios municipales, entre otros, y que
ya fue publicada como ley de la Repuiblica N°
20.922, del 25 de mayo de 2016.
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En lo fundamental, no se innova en el caracter de
Estado unitario de Chile, no obstante que se avanza
en el plano politico en la eleccién de intendentes o
gobernadores regionales.

Para asegurar el éxito de estas reformas impulsadas
por el gobierno es fundamental, en opinién de la
OECD (2015), que vayan acompafadas de mejoras
en los mecanismos de coordinacién intersectorial
de las politicas a nivel central, el refuerzo de los me-
canismos de redistribucion fiscal y el desarrollo de
capacidades a nivel de gobierno subnacional.

Sostiene ademas, que el proceso de descentraliza-
cién deberfa utilizarse para dar un giro hacia poli-
ticas regionales, urbanas y rurales mas diversifica-
das y orientadas al desarrollo, pues la desigualdad
en Chile tiene una fuerte dimension territorial, con
mucha variaciéon en los niveles de vida entre regio-
nes. Chile es uno de los paises mas centralizados
de la OCDE, lo cual impide que las politicas se
adapten a las necesidades locales. En caso de ser
implementadas eficazmente, las reformas que esta
impulsando el gobierno de Chile deberfan contri-
buir a corregir esta situacion.

El analisis y recomendaciones de OECD reafirman,
segun Prats (2009), que:

en las condiciones actuales de desarrollo, la
plena movilizacién de las potencialidades y re-
cursos naturales y humanos de Chile no pue-
den hacerse manteniendo el poder politico,
econémico, mediatico y cultural en manos de
unas élites santiaguinas dindmicas pero esca-
sas en numero, muy concentradas, familiares,
poco abiertas a la renovacion de sus miembros,
poco transparentes y que viven una simbiosis
casi perfecta con la institucionalidad formal e
informal de la centralizacién...” y, “constituye
un espaldarazo técnico a la convicién politica
y cultural... de que ‘Chile serd descentralizado o no
serd desarrollado’.

Concordamos con Prats (2009), en que “el mode-
lo de democracia de élites politicas y econémicas
altamente centralizadas ha tocado techo y esta pro-
duciendo un distanciamiento creciente entre las éli-
tes dirigentes y la ciudadania en general”; basta ver
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el informe del PNUD, Auditoria a la democracia
(2016), donde, entre otras materias, los ciudada-
nos manifiestan en un 5% tener confianza en los
partidos politicos, 8% en el Congreso, 13% en el
Gobierno y 81% estar muy de acuerdo (43%) y de
acuerdo (38%) con la elecciéon popular de intenden-
tes, y el 61% sefiala que le importa que el candidato
sea de su zona.

El gran desafio del pafs es que “la descentralizacion
no puede hoy entenderse como un movimiento
para la defensa de los intereses de las regiones fren-
te al centro, sino como un movimiento de reconceptualiza-
cion de Chile (subrayado nuestro) y de los intereses de
todos los chilenos y chilenas” (Prats, 2009).

El debate parlamentario en torno al proyecto de
eleccion de intendentes o futuros gobernadores re-
glonales concentré su foco en el umbral de votos
para su eleccion. El proyecto originalmente plan-
teaba mayorfa absoluta y segunda vuelta, en caso
de no ocurrir. La oposicion, en cambio, sostenfa la
mayoria simple. El acuerdo finalmente establecid
un minimo del 40% de los votos para la eleccion de
los gobernadores regionales.

También el debate se centr6 en “amarrar’ el proce-
so electoral regional con transferencias de compe-
tencias explicitas y determinadas, y no tan solo un
procedimiento para aquellas.

Aprobada la eleccion de los gobernadores regiona-
les y el “fortalecimiento de la regionalizacion” que
hace referencia a las transferencias de competencias
y fortalecimiento de los gobiernos regionales, que-
darfa pendiente el debate del proyecto de financia-
miento y responsabilidad fiscal.

Ciertamente, de prosperar todas estas iniciativas, a
las cuales muchos legisladores se oponen, el pais
habria dado un gran paso en materia de descentrali-
zacion. Sin embargo, subsistirfa la definicion cons-
titucional de Estado unitario que, mas alla de elec-
ciones regionales mediante, mantendria un enfoque
mas bien administrativista de la descentralizacion.

En tal sentido, el actual debate nacional no ha abor-
dado de manera explicita la cuestion de fondo del
orden constitucional de si el Estado chileno es solo
unitario o si, como propuso la Comisién Asesora
Presidencial, es descentralizado o, podriamos agre-
gar, unitario descentralizado.
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En la experiencia institucional de los paises se
puede reconocer diferentes modelos de Estado:

Estado federal: Alemania, Canad4, Estados Uni-
dos, Suiza

Estado autonémico: Espafia
Estado regional: Colombia, Francia, Italia, Pera
Estado unitario centralizado: Chile

Mas que modelos puros, entre estas formas de
Estado a su vez se presentan matices. De hecho,
segun lo describe Ferrada (2000), actualmente un
buen nimero de Estados, producto de los reque-
rimientos de eficacia y eficiencia que les impone la
gestion administrativa, han generado procesos de
desconcentracion y descentralizacion administrati-
va, sin renunciar a su cardcter de Estado unitario.

Siguiendo a von Baer y otros (2013), parece aconse-
jable, para el caso de Chile, optar por aquel modelo
de Estado que responda mejor al conjunto de los
siguientes objetivos:

“a) responder al ‘orden natural’ del pafs, poniendo
en valor y potenciando las singulares caractetfs-
ticas de diversidad geografica, climatica, produc-
tiva, social, cultural y étnica;

b) desarrollar en plenitud todo el potencial produc-

tivo de todos los territorios del pafs y alcanzar

en menos tiempo la condicién de una sociedad
social y territorialmente integrada y de pais desa-
rrollado;

ser proporcionado y funcional al tamafio demo-
grafico y econémico del pafs, sin generar una
expansion y costo burocratico mayores a sus
beneficios efectivos;

d) preservar su condicién de Estado unitario, en
los aspectos esenciales para la unidad de la Na-
cién, como son: congreso nacional, relaciones
exteriores, FFAA, policias, seguridad intetior,
justicia, grandes estrategias-pais;

asegurar el mayor grado posible de descentra-
lizacién politica (eleccion y fortalecimiento de
autoridades regionales), administrativa (traspa-
so de competencias de decision autbnomas) y
fiscal (traspaso y generacion de recursos de uso
autébnomo), en aplicacién del principio de doble
subsidiariedad, privilegiando el nivel local sobre
el regional, y este sobre el nacional;
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remover los actuales obsticulos del sistema de
gestion publica, sustituyendo su uniformidad
por flexibilidad, su verticalidad por redes hori-
zontales, su sectorialidad por tertitorialidad;

@) promover los mayores niveles de desatrollo au-
tonomo posibles de todas las comunidades y te-
rritorios locales y regionales del pais;

h) construir la oferta ptblica a partir de las oportu-
nidades de desarrollo y demandas de los territo-
rios y sus comunidades, mas que de las instan-

cias y la burocracia del nivel central;

no generar resistencias insalvables durante las
diferentes etapas de debate y aprobacion de las
reformas requeridas para la adopcién del mode-
lo y por ende paralizantes para el avance y resul-
tado final del proceso”.

A juicio de dichos autores, la aplicacién de tales
criterios, conlleva descartar como opcién el mode-
lo de Estado federal, puesto que significarfa, entre
otros, no preservar la esencia del Estado unitario,
ademds de una complejidad y costos de expansion
burocratica innecesarios y desproporcionados para
el tamafio demografico y econémico de Chile.

Por razones analogas, tampoco parece recomen-
dable adoptar la forma de Estado autonémico —
como el caso espafiol—, sobre todo cuando en Chi-
le no existen las caracteristicas historicas, culturales
y politicas propias de las regiones y comunidades
autonomicas espafiolas.

Por el contrario, la aplicacion de los criterios pro-
puestos precedentemente “orientan hacia la alter-
nativa del modelo de Estado regional (o estado des-
centralizado, en el lenguaje de la comision asesora),
opcion que, entre otros:

preserva la esencia del Estado unitatio;

responde mejor a la amplia y rica diversidad ca-
ractetistica de Chile;

impone un avance mas significativo del proce-
so de descentralizacién y de fortalecimiento de
capacidades de todas las comunidades locales y
regionales;

en definitiva, acerca en menos tiempo a niveles
mas equilibrados de desarrollo social y territo-

rial, propios de los paises desarrollados” (von
Baer et al., 2013).

37

Eugenio Rivera Urrutia y Gustavo Rayo (Ed.)

Como sefiala Ferrada (2006), “es necesario hablar
de un Estado regional, en que las regiones tengan la
autonomia y jerarquia necesarias para plantear sus
propias estrategias y politicas de desatrollo, contan-
do para ello con las herramientas juridicas indispen-
sables para cumplir con su cometido”.

Segtn Ferrando Badia (cit. en Ferrada, 20006):

el Estado regional se caracterizarfa porque las
regiones que lo componen son categorizadas
como entidades auténomas, dotadas de perso-
nalidad juridica, no originaria ni soberana, que
gozan de una potestad legislativa y de adminis-
tracion limitada, condicionada y subordinada a
la potestad de gobierno del propio Estado. Asf,
en el Estado regional [...] las unidades regionales
poseen competencias legislativas [acotadas, pre-
cisamos nosotros|, administrativas y financieras,
pero ellas como una derivacion del reparto de
potestades que ha hecho el propio constituyente
estatal, unico titular de este poder.

De esta manera, el Estado regional se construye
como una opcién de descentralizacion politica al-
ternativa al Estado federal, recogiendo algunos ele-
mentos de éste —autonomia politica, solidaridad y
controles juridicos—, pero sin compartir el poder
originario y supremo —poder constituyente— que
otorga cohesion al Estado central.

Al respecto, Villanueva (2009, cit. en Von Baer ez
al.) realiza una caracterizacioén de las diferencias en-
tre un Estado unitatio y uno regional:
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Tabla N° 5
Diferencias entre Estado unitario centralizado y Estado regional

Estado unitario centralizado
Un solo gobierno politico en todo el territorio; un solo centro

politico.

Con regionalismo administrativo: la region es solo una cir-
cunscripcion administrativa, una division territorial.

Una sola legislacién nacional, como consecuencia de existir
un solo 6rgano legislativo.

Estado regional

Un gobierno politico central y varios gobiernos regionales:
policentrismo y pluralidad de centros politicos en la distribu-
cion del poder.

La regién es una persona juridica de derecho publico
interno, dotada de potestades politicas que contrapesan en
poder publico central.

Pluralidad de ordenamientos legislativos: un ordenamiento
legislativo nacional, que elabora el 6rgano legislativo central,
y varios ordenamientos regionales, elborado por los 6rganos
legislativos de cada region.

Fuente: Alvaro Villanueva (2009, Mesa de didlogos de descentralizacién, cit. en Von Baer et al. (2013).

Siendo incierto aun, a la fecha de elaboracién de
este escrito, el resultado legislativo de algunos de
los proyectos de ley anunciados, lo que determinara
los avances o no de un efectivo proceso descentra-
lizador, quedara igualmente pendiente la definicién
constitucional del tipo de Estado, de gobierno y
administracion territorial del mismo, si unitario o
descentralizado.

Parafraseando a Sergio Boisier (2014), el futuro que
nos espera en este campo respecto del tipo de Es-
tado y descentralizacioén requerida, estd en nuestras

38

manos, de los actores politicos, académicos, pero
especialmente, a luz de las encuestas e informes
como los del PNUD, en manos de los/as ciuda-
danos/as.

Por ello resulta tan relevante el proceso constitu-
yente impulsado por el gobierno de Bachelet, pues
abri6 la posibilidad a una participaciéon ciudadana
sustantiva mediante una asamblea constituyente
que permita establecer no solo un nuevo pacto en-
tre ciudadanos y entre estos y el Estado, sino tam-
bién entre las regiones y el Estado.
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