TEMAS PUBLICOS
www.lyd.org

N2 1549 -1
25 de junio de 2022
ISSN 0717-1528

DEFICIENTE DISENO DEL NUEVO PROCESO DE
ELABORACION DE LA LEY EN LA PROPUESTA
CONSTITUCIONAL

e La propuesta de nueva Constitucién nos plantea un nuevo proceso de formacién de la ley
gue no contempla pesos y contrapesos al poderoso Congreso de Diputado(a)s que se crea.
El Ejecutivo, en su rol de colegislador, no se encuentra en una posicidon de equilibrio y no
hay incentivos a la colaboracion entre el Congreso de Diputados y la Camara de las
Regiones, la que ademds cumple un rol orbital al proceso legislativo, no siendo obligatoria
su participacién en la gran mayoria de los debates.

e La propuesta desatiende valiosos aprendizajes institucionales y tradiciones
constitucionales, como la iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica en cuanto al
gasto publico, incorporada a nuestra institucionalidad para hacerse cargo del desorden
fiscal, y dadivas a que dieron lugar propuestas parlamentarias en materia de gastos y
seguridad social.

e Al mismo tiempo, la regulacidn propuesta deja cuestiones que requieren de una regulacién
estable en el tiempo o que afecten derechos fundamentales sujeta a las mayorias
circunstanciales que imperen en el Poder Legislativo. Aun cuando hoy es factible revisar a
la baja determinados qudérums de aprobacion de leyes, de ahi no se colige que materias
tan fundamentales como el sistema electoral queden sujetas a simples mayorias que por
lo demas tendrian un interés, al ser incumbentes, en legislar para eventualmente
perpetuar su posicidon de incumbentes en el poder.

La propuesta de la Convencidn Constitucional (CC) no se hace cargo del problema que
genera la alta fragmentacién de las fuerzas politicas en el Congreso y la falta de
gobernabilidad que ello trae aparejado. Esto representa una dificultad mayor para
nuestra institucionalidad y el borrador de la CC no entrega propuestas concretas
respecto a como el sistema electoral, que debe detallarse por ley, podria brindar
mayores niveles de gobernabilidad.

En lo que al proceso legislativo se refiere, se desatiende la importante experiencia y
tradicidn constitucional acufiada respecto a la iniciativa exclusiva del Presidente de la
Republica (la que fue incorporada paulatinamente en nuestros textos constitucionales
anteriores, justamente para hacerse cargo de la captura, el clientelismo, desorden fiscal
y problemas de economia politica que produjo que ciertas materias legislativas
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estuvieren disponibles a los parlamentarios)?, se pierden los contrapesos entre Cdmara
de Diputados y Senado (que desaparece y es reemplazada por una débil Cadmara de las
Regiones que es orbital a la discusidon legislativa) y se elimina la revision de
constitucionalidad que sobre los proyectos de ley y tratados internacionales efectida hoy
el Tribunal Constitucional. A su turno, se pierde la visidn de largo plazo en el debate
debido a que los representantes regionales duraran 4 afios y no 8 como los senadores
actuales.

El procedimiento legislativo ideado carece mayormente de instancias de revisidon vy
gueda entregado al Congreso de Diputados que toma practicamente todas las
decisiones por mayorias simples. Estas mayorias se veran alteradas por la introduccién
de escafios reservados para pueblos indigenas, adicionales a los 155 miembros que, a
lo menos, han de componer el Congreso de Diputado(a)s. Algo similar ocurrird en la
Camara de las Regiones.

¢COMO SERA EL PROCESO DE FORMACION DE LA LEY DE APROBARSE LA PROPUESTA?

Para entender el proceso legislativo que se viene proponiendo, es necesario distinguir
entre materias de ley, materias de ley de acuerdo regional y materias de ley que deben
conseguir el patrocinio del Ejecutivo (denominadas de concurrencia presidencial
necesaria):

MATERIAS

a.Crear, modificar y suprimir tributos de cualquier clase o naturaleza y los beneficios
tributarios aplicables a estos, determinar su progresidon, exenciones vy
proporcionalidad, sin perjuicio de las excepciones que establezca esta Constitucion;

b.Autorizar la contratacion de empréstitos y otras operaciones que puedan

LEY comprometer el crédito y la responsabilidad financiera del Estado, sus organismos
y municipalidades, sin perjuicio de lo consagrado respecto de las entidades
territoriales y de lo establecido en la letra siguiente. Esta disposicidn no se aplicara
al Banco Central;

c.Establecer las condiciones y reglas conforme a las cuales las universidades y las
empresas del Estado y aquellas en que éste tenga participacion puedan contratar

L En el afio 1943 bajo el gobierno del Presidente Juan Antonio Rios (Radical) y producto de un desorden
administrativo y econdmico atribuido a las iniciativas de los congresistas con posterioridad a la entrada en
vigencia de la Constitucion de 1925, se aprobé la primera reforma a dicha Constitucién, incluyéndose, entre
otras cosas, una restriccion a la iniciativa parlamentaria en materia de gasto publico. Luego en 1970 bajo el
gobierno del Presidente Eduardo Frei Montalva (DC): tras malas prdcticas parlamentarias -ofrecimiento de
dadivas, pensiones de gracia y otros beneficios a cambio de votos-, se amplié alin mas las materias de iniciativa
exclusiva del presidente a 1) suprimir, reducir o condonar tributos; 2) fijar sueldos o salarios minimos de los
trabajadores; 3) establecer o modificar los regimenes previsionales o de seguridad social; y 4) conceder o
aumentar por gracia pensiones u otros beneficios pecuniarios.
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empréstitos, los que en ninglin caso podran efectuarse con el Estado, sus
organismos y empresas;

d.Instituir las normas sobre enajenacion de bienes del Estado, los gobiernos
regionales o de las municipalidades y sobre su arrendamiento, titulos habilitantes
para su uso o explotacion y concesion;

e.Disponer, organizar y distribuir las Fuerzas Armadas para su desarrollo y empleo
conjunto, asi como permitir la entrada de tropas extranjeras en el territorio de la
Republica, como, asimismo, la salida de tropas nacionales fuera de él;

f. Establecer o modificar la division politica o administrativa del pafis;

g.Senalar el valor, el tipo y la denominacion de las monedas y el sistema de pesos y
medidas;

h.Conceder indultos generales y amnistias, salvo en crimenes de lesa humanidad;

i. Establecer el sistema de determinacion de las remuneraciones de la Presidenta o
Presidente de la Republica y las ministras o ministros de Estado, de las diputadas y
diputados, de las gobernadoras y gobernadores y de las y los representantes
regionales;

j. Singularizar la ciudad en que debe residir la Presidenta o el Presidente de la
Republica, celebrar sus sesiones el Congreso de Diputadas y Diputados y la Camara
de las Regiones y funcionar la Corte Suprema;

k.Autorizar la declaracion de guerra, a propuesta de la Presidenta o Presidente de la
Republica;

|. Fijar las bases de los procedimientos que rigen los actos de la Administracidn
publica;

m. Establecer la creaciéon y modificacion de servicios publicos y empleos publicos,
sean fiscales, semifiscales, autonomos o de las empresas del Estado y determinar
sus funciones y atribuciones;

n. Establecer el régimen juridico aplicable en materia laboral; sindical; de la huelga y
la negociacidon colectiva en sus diversas manifestaciones; previsional, y de
seguridad social;

o. Crear loterias y apuestas;

p. Regular aquellas materias que la Constitucién sefiale como leyes de concurrencia

presidencial necesaria, y

g. Regular las demas materias que la Constitucion exija que sean establecidas por una

ley.

LEYES DE
CONCURRENCIA
PRESIDENCIAL
NECESARIA

a. Las que irroguen directamente gastos al Estado;

b. Las leyes relacionadas con la administracidn presupuestaria del Estado, incluyendo
las modificaciones de la Ley de Presupuestos;

c. Las que alteren la division politica o administrativa del pais;

d. Las que impongan, supriman, reduzcan o condonen tributos de cualquier clase o
naturaleza, establezcan exenciones o modifiquen las existentes y determinen su
forma, proporcionalidad o progresion;

e. Las que contraten o autoricen a contratar empréstitos o celebrar cualquier otra
clase de operaciones que puedan comprometer la responsabilidad patrimonial del
Estado, de las entidades semifiscales, autbnomas y condonar, reducir o modificar
obligaciones, intereses u otras cargas financieras de cualquier naturaleza
establecidas en favor del Fisco o de los organismos o entidades referidos, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 22, letrac, y

f. Las que dispongan, organicen y distribuyan las Fuerzas Armadas para su desarrollo
y empleo conjunto.
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a.Las que reformen la Constitucion;

b.Las que regulen la organizacion, las atribuciones y el funcionamiento de los
Sistemas de Justicia, del Poder Legislativo y de los drganos auténomos
constitucionales;

c.Las que regulen los estados de excepcion constitucional;

d.Las que creen, modifiquen o supriman tributos o exenciones y determinen su
progresion y proporcionalidad;

e.Las que directamente irroguen al Estado gastos cuya ejecucion corresponda a las
entidades territoriales;

f. Las que implementen el derecho a la salud, derecho a la educacion y derecho a la
vivienda;

g.La de Presupuestos;

h.Las que aprueben el estatuto regional;

LEYES DE i. Las que regulen la eleccién, designacién, competencias, atribuciones vy
ACUERDO procedimientos de los 6érganos y autoridades de las entidades territoriales;
REGIONAL j. Las que establezcan o alteren la division politico-administrativa del pais;

k.Las que establezcan los mecanismos de distribucidn fiscal y presupuestaria y otros
mecanismos de compensacion econdmica entre las distintas entidades
territoriales;

. Las que autoricen la celebracion de operaciones que comprometan la
responsabilidad patrimonial de las entidades territoriales;

m. Las que autoricen a las entidades territoriales la creacion de empresas
publicas;
n. Las que deleguen potestades legislativas conforme al articulo 31 N2 12 de esta

Constitucion;
0. Las que regulen la planificacién territorial y urbanistica y su ejecucion;
p. Las que regulen la proteccion del medioambiente;
g. Las que regulen las votaciones populares y los escrutinios;
r. Las que regulen las organizaciones politicas, y
s. Las demas que esta Constitucidn califique como de acuerdo regional.

Inicio del tramite legislativo: los proyectos de ley pueden iniciarse por mensaje
presidencial, por mocién de no menos del 10% ni mas del 15% de diputados o
representantes regionales, por iniciativa popular o por iniciativa indigena de ley.
Asimismo, una o mas asambleas regionales podrian presentar una iniciativa a la Cdmara
de las Regionales en materias de interés regional y, si ésta las patrocina, seran
ingresadas como mocidén parlamentaria, pero no podran versar, en este caso, sobre
materias propias de las leyes de concurrencia presidencial necesaria. En este caso, la
mocion deberd ser patrocinada por no menos de 1/4 y no mas de 1/3 de los diputados
o de los representantes territoriales, y debera declarar que se trata de un proyecto de
concurrencia presidencial necesaria.

Independiente de cémo inicien su tramitacion, todos los proyectos comienzan en el
Congreso de Diputado(a)s.
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Aprobacion de los proyectos de ley: la regla general es que las leyes deberdn ser
aprobadas, modificadas o derogadas por la mayoria de los miembros presentes en el
Congreso de Diputada(a)s al momento de su votacion.

Sin embargo, en caso de que se trate de (1) leyes referidas a la organizacidn,
funcionamiento y procedimiento del Poder Legislativo y de los Sistemas de Justicia;
(2) a los procesos electorales y plebiscitarios; (3) a la regulacion de los estados de
excepciones constitucional y (4) a la regulacion de las organizaciones politicas,
deberan ser aprobadas por el voto favorable de la mayoria en ejercicio de los
miembros del Congreso de Diputado(a) y de la Camara de las Regiones, que en la
institucionalidad vigente es parte de la discusidon de todas las leyes. Asimismo, la
propuesta sefiala que las leyes que regulen a la Contraloria General de la Republica, la
Defensoria del Pueblo, la Defensoria de la Naturaleza, el Servicio Electoral, la Corte
Constitucional y al Banco Central, se adoptaran por la mayoria de los integrantes del
Congreso de Diputados y de la Camara de las Regiones.

En caso de tratarse de una ley de acuerdo regional, esto es, en las que participa
mandatoriamente la Camara de las Regiones, la Presidencia del Congreso de
Diputado(a)s enviara el proyecto aprobado a la Cdmara de las Regiones para continuar
con su tramitacién y ésta debe pronunciarse aprobandolo o rechazandolo. Si lo
aprobare, el proyecto serd enviado al Congreso de Diputados para que lo despache al
Presidente de la Republica para su promulgacidn como ley. Si lo rechazare, lo tramitara
y propondra al Congreso de Diputados las enmiendas que considere pertinentes. Si el
Congreso de Diputados rechazare una o mas de esas enmiendas u observaciones, se
convocard a una Comision Mixta -que estard conformada por igual nimero de
diputados y representantes regionales- que propondrd nuevas enmiendas para resolver
la discrepancia. Estas enmiendas seran votadas por la Cdmara de las Regiones y luego
por el Congreso de Diputados. Si todas ellas fueren aprobadas, el proyecto serd
despachado para su promulgacion.

En caso de no tratarse de una ley de acuerdo regional, en la sesién siguiente a su
despacho por el Congreso de Diputado(a)s, con el voto favorable de la mayoria, la
Camara de las Regiones podra requerir conocer de un proyecto de ley que no sea de
acuerdo regional. La Cdmara de las Regiones, en este caso de intervencion facultativa,
contarad tan sélo con 60 dias desde que recibe el proyecto para formularle enmiendas y
remitirlas al Congreso de Diputados que podra aprobarlas o insistir en el proyecto
original con el voto favorable de la mayoria. Ahora, si dentro de los 60 dias la Cdmara
de las Regiones no evacua su informe, el proyecto podrd ser despachado por el
Congreso.
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De esta forma, proyectos de ley relativos al orden publico y seguridad, derecho de
propiedad, a la seguridad social en la parte que no irrogue gasto publico directo,
expropiaciones, asuntos laborales en la parte que no irrogue gasto publico directo,
recursos naturales o propios del mercado de valores y financiero, por poner algunos
ejemplos, no son cuestiones que deban pasar necesariamente por la revisidon de la
Cédmara de las Regiones e incluso, si solicita conocerlos, igualmente el Congreso de
Diputado(a)s puede imponer su voluntad.

Veto presidencial: La propuesta de la Convencidn, en vez de promover la colaboracidn
entre los poderes legislativos, la desincentiva por la via de los qudérums de insistencia
del parlamento ante un veto presidencial. Ello porque el disefio normativo incentiva al
Presidente de la Republica a promover vetos totales cuando el desacuerdo entre éste y
el parlamento pudiera ser sélo parcial. Esto ocurre porque bajo la propuesta
constitucional, cuando el Presidente, previa a la promulgacién de un proyecto de ley, lo
devuelve al Congreso con observaciones, si presenta observaciones parciales, podran
ser aprobadas por la mayoria de los miembros del Congreso y, con ese mismo quorum,
se podrd insistir en el proyecto original. Por otro lado, si el Presidente hubiere
observado totalmente el proyecto (veto total), el Congreso debera desecharlo, salvo
que insista por 3/5 de sus integrantes?.

Leyes de concurrencia presidencial necesaria: se trata de leyes que versan sobre las
materias sefialadas mas arriba y en que tanto los parlamentarios, como el Presidente
de la Republica tendrdn iniciativa, sélo que los primeros requerirdn en algin momento
de la tramitacidn del patrocinio del Presidente. Asi, se elimina la iniciativa exclusiva del
Presidente de la Republica, desatendiendo nuestra tradicién constitucional y los
aprendizajes institucionales que Illevaron a consagrarla. Sin el patrocinio
correspondiente, el proyecto promovido por los parlamentarios se entenderd
desechado y no se podra insistir en su tramitacién. Por otro lado, el Presidente siempre
podra retirar su patrocinio y, en dicho caso, la tramitaciéon del proyecto no podra
continuar. El disefio implicard una enorme presidn politica desde el parlamento a quien
es el responsable por el manejo de las finanzas publicas y, nuevamente, la férmula
propuesta no tiende a la cooperacidn entre los colegisladores, sino mas bien a generar
tension entre ellos.

Urgencias legislativas: la propuesta sefala que correspondera a la ley que regule el
funcionamiento del futuro Congreso el establecer los mecanismos para determinar el
orden en que se conoceran los proyectos de ley, debiendo distinguir entre urgencia

2 Bajo la Constitucién actual, si las dos Cdmaras desecharen todas o algunas de las observaciones del
Presidente e insistieren por los dos tercios de sus miembros presentes en la totalidad o parte del proyecto
aprobado por ellas, se devolvera al Presidente para su promulgacion.
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simple, suma urgencia y discusion inmediata. A su vez, la ley especificara los casos en
que la urgencia sea fijada por el Presidente, por el Congreso (facultad que se
incorpora) y las condiciones y casos de la urgencia popular (también una innovacion
del borrador). Sin embargo, sélo el Presidente contara con la facultad de determinar la
discusidn inmediata de un proyecto de ley.

CONSULTA Y CONSENTIMIENTO INDIGENA: VA MAS ALLA DEL CONVENIO 169

Esta materia se encuentra tratada tanto en el capitulo de los derechos fundamentales,
como en el de Estado Regional. En el capitulo de los derechos fundamentales de la
propuesta de nueva Constitucion se sefiala expresamente que: “Los pueblos y naciones
indigenas tienen derecho a ser consultados previamente a la adopcion de medidas
administrativas y legislativas que les afectasen. El Estado garantiza los medios para la
efectiva participacion de estos, a través de sus instituciones representativas, de forma
previa y libre, mediante procedimientos apropiados, informados y de buena fe".

Por su parte, en la regulacion incorporada en el capitulo sobre la forma de Estado, se
indica: “Las entidades territoriales garantizan el derecho de sus habitantes a participar,
individual o colectivamente en las decisiones publicas, comprendiendo en ella la
formulacion, la ejecucion, la evaluacion, la fiscalizacion y el control democrdtico de la
funcion publica, con arreglo a la Constitucion y las leyes.

Deberdn promover, fomentar y garantizar los mecanismos de participacion en las
politicas publicas, planes y programas que se implementen en cada nivel territorial, en
los casos que esta Constitucion, la ley y los estatutos regionales sefialen. Los pueblos y
naciones indigenas deben ser consultados y otorgar el consentimiento previo, libre e
informado en aquellas materias o asuntos que les afecten”.

Asi las cosas, es claro que el proceso legislativo debera considerar la consulta indigena
previa a la adopcidn de medidas legislativas. Cabe consignhar, en todo caso, que la
consulta que se propone en el borrador de nueva Constitucidon es mas amplia que la que
consigna el Convenio 169 de la OIT y el decreto en Chile que la regula, pues en estos, en
una férmula similar, se indica que “debera consultarse a los pueblos indigenas (...) cada
vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles
directamente”.

Respecto del consentimiento previo, la norma se presta, confusamente, para multiples
interpretaciones. Por un lado, hay quienes sostienen que el consentimiento previo
indigena, al estar inserto en el capitulo sobre forma de Estado, sdlo seria aplicable a
aquellas materias exclusivamente del ambito local o territorial (que, en todo caso, no
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son pocas, de manera que el alcance y extensién del consentimiento previo indigena es,
de todas formas, lato, pues la cantidad de materias que son de resorte de las
autoridades locales en todo Chile sera extensa). Luego, estan quienes interpretan que
el texto no acota el consentimiento indigena a ser obtenido a temas o materias
estrictamente locales, sino que sefiala mas bien qué entidades (territoriales) deberan
llevar a cabo el mecanismo y que tales entidades, como dice el articulo citado “deberdn
promover, fomentar y garantizar los mecanismos de participacion en las politicas
publicas, planes y programas que se implementen en cada nivel territorial, en los casos
que esta Constitucion, la ley y los estatutos regionales sefialen. La implementacién a
nivel local no dice relacidn con la naturaleza de la materia, sino con cdmo ésta se
ejecuta. En otras palabras, la materia a ser implementada, en cada nivel territorial,
puede ser perfectamente una materia de indole general o nacional, como local. Lo
anterior se veria reafirmado por la amplitud y extensién de la frase final (que ademas
sefiala un caso que justamente la Constitucién, como dice la frase final del texto de la
propuesta antes citado, mandata garantizar que se obtenga el consentimiento
indigena). “Los pueblos y naciones indigenas deben ser consultados y otorgar el
consentimiento previo, libre e informado en aquellas materias o asuntos que les
afecten”. En efecto, el texto originalmente aprobado por el Pleno, antes de
armonizacion, sefialaba que debia obtenerse el consentimiento previo en aquellas
materias que afectaban los derechos (de los pueblos indigenas) “reconocidos en esta
Constitucion”, frase final que es suprimida en la etapa armonizacién, ampliando su
alcance.

Tratdndose de un asunto de gran implicancia y envergadura, dejarlo a la posterior
interpretacion y decisidn de los tribunales nacionales o internacionales representa un
problema mayusculo que no ha sido debidamente advertido.

REFORMA CONSTITUCIONAL

Conforme sefiala la propuesta, en régimen, los proyectos de reforma a la Constitucion
podran ser iniciados por mensaje presidencial, mocidn de diputados o representantes
regionales, o por iniciativa popular. Sobre su tramitacién, la Comision de Armonizacion
ha repuesto -indebidamente a nuestro juicio pues esta materia ya habia sido rechazada
por el Pleno de la Convencidn en una instancia anterior- que deberan ser aprobadas por
un quorum de 4/7 de los diputados y representantes regionales en ejercicio. A su turno,
los proyectos de reforma constitucional deberan ademds ser sometidos a un
referéndum ratificatorio cuando versen sobre las siguientes materias:

1. Alteren sustancialmente el régimen politico y el periodo presidencial.
2. Alteren el disefio del Congreso de Diputados o la Cdmara de las Regiones vy la
duracidn de sus integrantes.
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3. Alteren la forma de Estado Regional.
4. Alteren los principios y los derechos fundamentales.
5. Alteren el capitulo de reforma y reemplazo de la Constitucion.

Sin perjuicio de lo anterior, si el proyecto en cuestién obtiene el voto favorable de los
2/3 de los integrantes del Congreso de Diputadas y Diputados y de la Camara de las
Regiones, no serd necesario la realizacién del plebiscito.

Cabe sefalar que al Congreso actual le serian aplicables las mismas reglas para reformar
la propuesta constitucional de ser ésta aprobada en el plebiscito de septiembre, pero a
este se le hace aun mds gravoso pues se incorporan mas materias a plebiscitar, a saber,
los derechos de la naturaleza, el medio ambiente y el capitulo de normas transitorias.

Por su parte, a los procesos de reforma constitucional, emprendidos tanto por el
Congreso actual, como por las futuras y eventuales Congreso de Diputados y Cdmara de
las Regiones, de aprobarse la nueva Constitucidon en el plebiscito de septiembre, le
serian también las reglas de consulta indigena. Ello es asi pues, aunque el articulo
especifico que expresamente consignaba de la consulta indigena en el capitulo de
reforma constitucional no fuera aprobado por el Pleno, la norma general consignada en
derechos fundamentales ya referida asi lo obligaria pues la reforma constitucional se
rige en todo lo no sefalado en ella por las normas del proceso legislativo que debe
respetar los derechos fundamentales y llevarse a cabo conforme a la Constitucion y las
leyes que lo regulen. Queda abierta la discusion, que ya sefialamos, respecto del
consentimiento indigena.

REFLEXIONES FINALES

El proceso legislativo que propone la Convencién es mucho mas débil en términos de
revisiones, pesos y contrapesos técnicos y politicos y no esta inspirado en principios de
cooperacion entre los actores. En vez, da un poder superior al Congreso de Diputados
por sobre la Cdmara de las Regiones o el Presidente de la Republica. Si a esta situacidon
sumamos la eliminacién del control preventivo del Tribunal Constitucional, nos
encontramos con una féormula que inquieta de cara a la proteccién de nuestras
libertades. A esto se suma el gran peso que tendrdn los pueblos indigenas, no sélo por
la sobrerrepresentacién en el legislativo, sino por efecto de la consulta indigena y el
consentimiento previo que deberd obtenerse si finalmente esa es la interpretacidn que
prima. Por su parte, el proceso de reforma constitucional consagrado tanto en régimen,
como para el actual Congreso obstaculiza severamente la realizacién de esas posibles
reformas, las que segun ha trascendido no serian puntuales ni acotadas, dificultando
aun mas su realizacidn.
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