Otras propuestas sobre derechos constitucionales
Sebastian Soto

[ 1 debate en torno a los derechos es de aquellos en los que, como pocos en
=== materia constitucional, lo mds prudente es ser conservador. Es decir, avanzar

ks con especial cautela al momento de modificar el catdlogo de derechos. Toda
inclusién de un derecho nuevo o modificacién de los actuales tendra efectos difi-
ciles de adelantar y que s6lo sobre la marcha podrin ponderarse. Intuyo que es esa
cautela la que ha llevado a que, en los 25 afos desde el retorno de la democracia,
el capitulo que menos cambios tiene es el capitulo de los derechos.

De las presentaciones me surgen algunas inquietudes.

1. Efecto horizontal de los derechos. Me parece que es sumamente rele-
vante abordar este tema de forma explicita. La propuesta de Miriam Henriquez
es atractiva cuando dice que en la enunciacién de los derechos debe siempre
identificarse al destinatario. Creo que aquello permitiria guiar de forma mucho
mads precisa la aplicacién futura. Por eso ello debiera plantearse respecto de todos
los derechos del catilogo.

2. En la estructuracién del catdlogo es necesario ser deferente con el texto
actual en el sentido que, la mayor de las veces, el texto vigente ha sido interpretado
por los operadores juridicos siendo su alcance y contenido generalmente prede-
cible. Una nueva redaccién, por més bien intencionada que sea, siempre corre el
riesgo de romper con la tradicién interpretativa del derecho en cuestién sin tener
conciencia de aquello. Una frase nueva o una palabra menos puede cambiar la
interpretacién que los jueces hagan del derecho con consecuencias dificiles de
adelantar. Por eso todo el debate de los derechos debe partir desde el texto vigente.

3. Respecto al derecho de propiedad. Me alegra que ninguna de las dos
presentaciones haya hecho suyo esa propuesta del programa de gobierno que sélo
incorporaba ambigliedad a un texto que serd siempre motivo de polémica (“La
propiedad obliga y su uso debe servir al bien comun”). ;Cudl podria ser el efecto
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de incorporar esa cliusula? ;Cémo jugaria con la funcién social? ;Implica acaso
una doble subordinacién de la propiedad privada respecto de lo colectivo? Con
todo, si es que se quiere modificar el derecho de propiedad, una forma de forta-
lecerlo es hacerse cargo de las regulaciones expropiatorias. Es decir, abordar con
mayor densidad el caso de regulaciones que, sin expropiar ni indemnizar, afectan
intensamente el derecho que tiene el titular. También podria incorporarse una
cldusula como la contenida en la Constitucién de EE.UU. que prohibe las leyes
—y otras regulaciones, puede agregarse— retroactivas.

4. Creo que no deben incluirse en la Constitucién nuevos DESC. Conside-
ro que transformar legitimas aspiraciones colectivas en derechos pone el énfasis
donde no debe estar. Como he escrito en otra parte (Soto Velasco 2014), cierto
discurso constitucional ha puesto demasiada confianza en la consagracién posi-
tiva de derechos sociales como herramienta eficaz para aumentar el bienestar de
la poblacién y en dejar la defensa de éstos en manos de los jueces. Si se mira la
historia de nuestro pais podemos concluir otra cosa: las declaraciones constitucio-
nales, la consagracién de derechos sociales o su justiciabilidad, poco han influido
en los aumentos de los indices de bienestar en dreas como la educacién, la salud
o la vivienda. Por el contrario, son las politicas publicas las que han permitido
cambios reales en la satisfaccién de las demandas sociales.

5. Por eso soy escéptico de catdlogos extensos repletos de suefios y aspiracio-
nes sociales en busca de elevar nuestro bienestar. También soy escéptico de crear
garantias judiciales a todos los derechos. Sugiero crear, para algunos de los derechos
sociales hoy existentes, garantias administrativas que permitan reclamar la presta-
cién en los casos en que la ley lo autoriza, ante autoridades administrativas a cargo.

6. Por ultimo, no me parece que los tratados internacionales sobre derechos
humanos deban tener rango constitucional. Ello, ante todo, aleja la deliberacién
en torno a los derechos de nuestro pais y tradicién constitucional y la lleva a or-
ganismos extrafios que no asumen consecuencia alguna por sus interpretaciones.
Es claro el déficit democritico que ello puede generar. Considero que la actual
ubicacién de los tratados internacionales sobre derechos humanos configurada por
el Tribunal Constitucional es adecuada. Es decir, no tienen rango constitucional
y pueden ser declarados inaplicables.

*
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TABLAI

Listado de las propuestas sobre derechos constitucionales

I. Derechos

¢Forma de consagracién: como garantia, como objetivo politico, ambos, otros?

Distincién basica: derechos civiles y politicos (DCP); derechos econémicos, sociales y

culturales (DESC), y derechos “colectivos”.

Jorge Correa

*  DCP garantizados judicialmente. DESC consagrados como ob-
jetivos o fines prioritarios del Estado y como garantias, aunque la
accién judicial para su proteccién no debe invocar la Constitucién
directamente, excepto en el caso de educacién.

* Contrario a la consagracién constitucional de una garantia de goce
progresivo de los derechos, de utilizacién maxima de los recursos
disponibles en la satisfaccion de los DESC, de asegurar procesos
eficientes y minimos constitucionales.

*  Agregar como garantia el que toda politica ptblica “no discrimine
arbitrariamente, sea elaborada con transparencia y garantizando
las formas de participacién que la ley determine”. Asimismo,
agregar la obligacion de las autoridades de rendir cuenta en la
forma que determine la ley.

* No hay “contenido esencial” en los derechos.

+ Las materias relativas a los derechos “colectivos” como los que,
por ejemplo, tendrian los pueblos indigenas, que sean tratadas en
la parte orgdnica de la Constitucién y no en esta dogmitica.

Miriam Henriquez

*  Un capitulo para todos los derechos (DCP y DESC), que con-
tenga: derechos (incluidos los relativos a la nacionalidad y ciuda-
danfa), su accién de tutela y tratados sobre DDHH. Para todos
estos derechos debe haber una “garantia estructural” que precise:
titular, destinatario y contenido. La idea es que configuren reglas
y no principios.

* No hay “contenido esencial” en los derechos.

*  Derechos “colectivos” de los pueblos indigenas: derecho a propiedad
de sus tierras y aguas, identidad y cultura propias, libertad religiosa
y educacién intercultural bilingtie, formas propias de organizacion
social, y consulta indigena; derecho a la participacién politica a
través de sus representantes en los érganos del Estado, tanto de
eleccién popular como de nombramiento por autoridad; y dere-
cho al uso, disfrute y administracién preferente sobre los recursos
naturales, renovables y no renovables, existentes en sus territorios.
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Jaime Bassa

DCP y DESC consagrados de manera equilibrada. Su exigibili-
dad depende de la configuracién constitucional de los elementos
propios de cada relacién juridica y de la habilitacién competencial
a la regulacién legislativa.

En general, de acuerdo con Jaime Gajardo y Miriam Henriquez.

Arturo Fermandois

Una serie de mitos han distorsionado el debate, por ejemplo, que
habria un rol desmedido del derecho de propiedad bloqueando
politicas sociales, que la funcién social de la propiedad tiene un
papel irrelevante o que el efecto irradiacion de la subsidiariedad
sobre algunos derechos también seria irrelevante. Son mitos sin
fundamento en la realidad.

La opinién que sefiala que los DESC han sido menospreciados
por la Constitucién vigente es errada. El uso de la llamada “pro-
pietarizacién” de los derechos como mecanismo para proteger
DESC inicialmente no cubiertos por el recurso de proteccién no
puede reprocharse. Es un mecanismo legitimo y que ha sido usado
con prudencia por las Cortes.

Hay una dimensién técnica que no ha sido evaluada: el papel
del legislador. Mucho se discute sobre la exclusién de la justici-
bialidad de algunos DESC, pero no se repara que también estin
excluidos el derecho al debido proceso o la igualdad de reparticién
de tributos. Esto tiene que ver con el papel que se quiere dar al
legislador, especialmente en la configuracion del nucleo esencial
de los derechos.

Si el avance a un Estado mds involucrado en garantizar DESC
exige agregar éstos al recurso de proteccion, seria procedente, a
condicién de que la ley franquee procedimientos, medios y presta-
ciones que permitan al juez, sin quiebre de la legalidad, concurrir
al amparo solicitado.

No a la inclusién de derechos “colectivos”.

Jaime Gajardo

DCP y DESC deben consagrarse como garantias y como obje-
tivos politicos, a fin de avanzar hacia un Estado Social y Demo-
critico de Derecho.

Las garantias y objetivos politicos tendrin la forma de reglas o
principios, dependiendo de cudn desarrollados estén en el texto
constitucional. De acuerdo con Miriam Henriquez en construir
un capitulo para todos los derechos.

Principios generales para la consagracién e interpretaciéon de
los DESC: de medidas inmediatas, no regresividad, progresivo
desarrollo y prioridad.
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Agregar el derecho a la vivienda y el derecho a la negociacién
colectiva y a la huelga como derechos separados e independientes
de la libertad de trabajo. Reformular el derecho a la educacién,
agregando el derecho a la educacién superior gratuita, a la salud
y a la seguridad social.

Derechos de los pueblos indigenas que incluyan, a lo menos,
derecho a la supervivencia cultural, de educacién y diversidad
cultural, de proteccién de lenguas y de pricticas culturales y eco-
némicas; derechos especiales de representacion politica, derechos
“colectivos” a la propiedad indigena y derecho a la consulta indi-
gena. Otras “minorias culturales” podrian gozar de estos derechos
también.

Incorporar una cldusula general de libertad como la de la Cons-
titucién de Argentina. En esto de acuerdo con José Francisco
Garcia.

José Francisco Garcia

De acuerdo con Jorge Correa en el sentido de distinguir entre
DCP y DESC, a fin de que sean garantias s6lo los primeros,
mientras los segundos sean sélo objetivos politicos. Sugiere mirar
aqui el ejemplo de la Constitucién Suiza de 1999.

Mejoras respecto de los DCP. Por ejemplo, igualdad ante la ley
“incluyendo las categorias sospechosas de discriminacién”, y la
reserva legal para el derecho de reunion.

Revisar con “goma de borrar”, en la expresién de Jorge Correa, la
regulacion excesiva de algunos DCP, incluyendo los de propiedad
y libertad de asociacién. Revisar, también, el esquema general de
reserva legal, terminando con las reservas multiples.

No a la inclusién de derechos “colectivos”, sin perjuicio del nece-
sario reconocimiento del cardcter multicultural de nuestro Estado,
de nuestros pueblos indigenas y de mandatos al legislador para
promover a través de politicas ptblicas iniciativas en materia de
educacién, cultura y consulta.

Incorporar una cldusula general de libertad como la de la Cons-
titucion de Argentina. En esto de acuerdo con Jaime Gajardo.

Pablo Ruiz-Tagle

Los derechos deben consagrarse como garantias a fin de avanzar
hacia un Estado Social y Democritico de Derecho. De acuerdo
con Miriam Henriquez en incluir en un mismo capitulo otros
derechos contenidos en la Constitucién, como los de nacionalidad
y ciudadania.

La progresividad de los derechos y la garantia de ciertos minimos
es una obligacién convencional del Estado de Chile que emana
de los tratados de DDHH vigentes.
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No estd de acuerdo con la categoria de “objetivos sociales” o “fines
prioritarios del Estado” en la Constitucion.

No esté de acuerdo en suprimir el “contenido esencial” de los de-
rechos, segtin lo propuesto por Jorge Correa y Miriam Henriquez.
No estd de acuerdo con el listado taxativo de derechos en pro-

puesta de Miriam Henriquez.

Francisco Soto

De acuerdo con Jaime Gajardo en el sentido de que los DCP y
DESC deben consagrarse como garantias y objetivos politicos, a
fin de avanzar hacia un Estado Social y Democrético de Derecho.
Respecto de los DESC, avanzar en el tratamiento constitucio-
nal en materia de educacién, sistema de pensiones, relaciones
laborales, sistema de salud y recursos naturales que permita un
reencantamiento de la ciudadania con el sistema constitucional.
Agregar derechos a una vivienda digna, a un espacio publico en
el contexto de ciudades integradas, a la participacién politica en
diferentes dreas de la vida nacional (como derecho incluyente de
los grupos histéricamente excluidos).

No a los derechos “colectivos”.

Sebastidn Soto

De acuerdo con de Jorge Correa: DCP como derechos y los
DESC como objetivos sociales. Los DESC que estdn en la Cons-
titucién (educacion, salud, seguridad social) deben permanecer
como tales.

Debe distinguirse con claridad el efecto de los respectivos dere-
chos, pues hay algunos que tienen evidente efecto horizontal y
otros no pueden tenerlo.

Antes que hablar de “garantia jurisdiccional” de los derechos, que
todos tengan algdn tipo de garantia, judicial o administrativa.
No a los derechos “colectivos” para los pueblos indigenas en la
Constitucion, ni derechos especiales sobre tierras o aguas (discu-
sién debe darse en la ley).

Francisco Zuniga

Amplio reconocimiento de DESC, pero con configuracién legal.
Proteccién efectiva de DESC “prestacionales” mediante politicas

publicas adecuadas, graduales, incrementales y no regresivas.

Papel de la jurisdiccién

(sobre acciones cautelares, ver la tabla sobre régimen jurisdiccional).

Jorge Correa

Para los DCP accién con invocacién directa a la Constitucién.
Para los DESC, salvo educacion, la accién s6lo puede invocar la
ley 0 una norma administrativa, no la Constitucién directamente.
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Agregar como garantia el que toda politica publica “no discrimine
arbitrariamente, sea elaborada con transparencia y garantizando
las formas de participacion que la ley determine”. Asimismo, que
se agregue la obligacién de las autoridades de rendir cuenta en la

forma que determine la ley.

Miriam Henriquez

La vulneracién de una garantia constitucional debe ser objeto
de amparo y proteccion ante Jueces de Letras, por medio de una
unica accién cautelar constitucional. Estos jueces pueden invocar
directamente la Constitucién como premisa normativa.
Procedimiento preferente y sumario.

Estos contflictos deben resolverse subsumiendo y no ponderando.

Jaime Bassa

La proteccién judicial de los derechos debe fundarse en argumen-
tos esgrimidos desde su contenido normativo, tanto constitucio-
nal como, principalmente, infra-constitucional. Mientras menor
sea el espacio para la discrecionalidad judicial, mejor, y mientras
mayor sea el espacio normativo para la decision del legislador,
mejor.

La accién constitucional de proteccién de derechos debiera ser
trasladada a los tribunales ordinarios de primera instancia, mds
cercanos a la ciudadania y a los espacios de vulneracién de los

derechos que las Cortes de Apelaciones.

Arturo Fermandois

Mantener el recurso de proteccién y las Cortes de Apelaciones
para conocer de él, por las diversas virtudes de este instituto
procesal. No obstante, son posibles algunos perfeccionamientos
especificos, por ejemplo, emplazamiento de terceros potencial-
mente afectados y la legitimacién activa en caso de pluralidad de

recurrentes.

Jaime Gajardo

De acuerdo con Jorge Correa en el sentido de que sélo los DCP
sean cautelados judicialmente por invocacién directa a la Cons-
titucién como premisa normativa, mientras que los DESC en la
medida en que estén regulados legislativa y administrativamente.
Tribunales y procedimiento: Cortes de Apelaciones y recurso de

proteccion.

José Francisco Garcia

Cautela judicial de objetivos sociales no debe quedar entregada
a la accién de proteccién en Cortes de Apelaciones, sino a tribu-
nales ordinarios por incumplimiento de mandatos legislativos o
administrativos.

Incorporar la tutela judicial efectiva como garantia mas amplia a

la igual proteccién en el ejercicio de los derechos.
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Pablo Ruiz-Tagle

Analizar las acciones constitucionales mds alld del recurso de
proteccién. Establecer dos grandes grupos de acciones: 1. Las que
tienen que ver con la libertad (cuestiones personalisimas) y 2. Las
que tienen que ver con el patrimonio.

Los DESC pueden garantizarse de un modo semejante a la que
hoy cautela el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacién, en el Art. 19 N° 8 de la Constitucién.

Discrepa de Miriam Henriquez en la forma que concibe el razo-
namiento de los jueces constitucionales: éstos no resuelven por
subsuncién, sino que por ponderacién, entre otros métodos.

Francisco Soto

Simplificar y concentrar las garantias.

Sebastidn Soto

Parcialmente de acuerdo con Jorge Correa sobre los DESC.
Coincide en que estos derechos no tengan aplicacién directa, sino
mediada por la ley o normas administrativas, pero no ve razones
para excluir de esto a la educacién como DESC.

Ciertos derechos como, por ejemplo, seguridad social y salud, s6lo
deberian tener un reclamo administrativo reglado especialmente a
fin que sea la Administracion la que busque garantizar el derecho
por las vias que le permite la ley, y no los tribunales.

Francisco Zuniga

Tutela judicial de DESC debe guardar relacién con todo el
sistema de derechos, pero su alcance debe ser modelado por su
naturaleza y estructura, de suerte que universalidad e igualdad
tengan un piso protector en la discriminacién.

Trasladar la proteccion efectiva de DESC “prestacionales”a la ley
y a la Administracién mediante politicas publicas.

Derecho de propiedad.

Jorge Correa

Propone revisar el derecho de propiedad para que no sea un obs-
ticulo a politicas sociales regulatorias de corte socialdemdcratas,
aunque considera que, a la luz de la jurisprudencia, la actual regu-
lacién constitucional de la propiedad no ha levantado semejante
obsticulo.

Jaime Bassa

La actual configuracién de la relacién Constitucién/ley en torno
a la propiedad parece adecuada. La regulacién del ejercicio de los
derechos es del legislador. Sin embargo, la reglamentacién de la
expropiacion no es de competencia constitucional, sino legal: basta
que la Constitucién sefiale los principios generales, por ejemplo,
su funcién social.
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Arturo Fermandois

De acuerdo con Jorge Correa en que la actual regulacién no ha
sido obstdculo para la puesta en préctica de politicas sociales o
regulaciones de corte socialdemdcrata, por lo que debe mante-
nerse.

Jaime Gajardo

De acuerdo con Jorge Correa sobre una revisién del derecho de
propiedad para que no sea obsticulo para politicas de cardcter
socialdemdcrata.

José Francisco Garcia

Revisar la configuracién del derecho de propiedad, tanto por
extensién como por su arquitectura regulatoria, compuesta por
diversos estatutos especiales. Simplificar su regulacién es fortalecer
el derecho.

De acuerdo con Jorge Correa en que la jurisprudencia constitu-
cional ha delimitado bien la funcién social de la propiedad, no
siendo un obstdculo a la implementacién de politicas sociales o
regulatorias de corte socialdemdcrata.

Sebastidn Soto

Coincide en que el derecho de propiedad no ha sido obsticulo
para ninguna politica. Con todo, debe intentarse fortalecer este
derecho para evitar que por la via de regulaciones se le termine
en los hechos limitando mds alld de lo razonable (regulaciones
expropiatorias).

Otras formas institucionales para proteger derechos.

Miriam Henriquez Ombudsman.
Arturo Fermandois Ombudsman.
Jaime Gajardo F. Ombudsman.
Defensoria Penal Publica.
Pablo Ruiz-Tagle Ombudsman.

Defensoria Penal Publica.
Corporaciones de Asistencia Judicial.

Francisco Zuniga

Ombudsman.

- 73 -




