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o ARTS. 2.2, 16 N°3 Y 24

CONSAGRACION (ENCUBIERTA) DE LA IGUALDAD
SUSTANTIVAY DE LA INTERSECCIONALIDAD

En esta materia, el Anteproyecto plantea una concepcion de la igualdad que obligaria al Es-
tado a adoptar un rol mas activo en la correccién de situaciones materiales de desigualdad,
utilizando, entre otras formulas, medidas de discriminacién positiva con miras a lograr "con-
diciones efectivas de igualdad"”. Esto es conocido doctrinariamente como igualdad sustan-
tiva o material, en contraposicion a la igualdad formal o ante la ley caracteristica del Estado
liberal'. La interseccionalidad?, por su parte, aparece como una manifestacion de la igualdad
sustantiva y de la politica identitaria, en un mandato al Estado a tener en consideracion en
sus actuaciones la confluencia de mas de un motivo de diferencia.

Aunqgue estas normas se encuentran atenuadas en el Anteproyecto respecto a como estaban
consagradas en la propuesta de la fracasada Convencidn Constitucional (donde la igualdad
sustantiva estaba recogida al menos nueve veces de manera expresa y la interseccionalidad
tres), su incorporaciéon puede minar fuertemente la fuerza de la cladusula de igualdad en su
forma tradicional. En efecto, con este mandato amplio al Estado se podrian generar privile-
gios o tratos especiales para ciertos grupos, refugiados en la cladusula de igualdad sustantiva,
y exceptuados, por tanto, de justificarse frente a la clausula de igualdad formal. Asi, muchas
veces se podria terminar favoreciendo a quienes -a juicio de las mayorias- se estima mas
débiles y excluyendo a quienes con su mérito y esfuerzo han trabajado para conseguir cierta
posicidon, provocando reacciones adversas y un sentimiento de injusticia en la sociedad.

1. Para la académica constitucionalista Catalina Salem, “esta es la caracteristica mds importante del Estado social de Derecho, in-
tervenir con el objeto de corregir todos aquellos efectos no queridos del sistema”. Asegura asi que, "mientras bajo el Estado liberal
se consideraba que todos eran iguales para ejercer el derecho a sufragio, el derecho de propiedad, etc., bajo el Estado social de
Derecho comienza a existir una preocupacion por asegurar que esa igualdad abstracta se convirtiera en una realidad concreta”.
Salem, C. en Soto, S. y Hube, C. (coord.) (2021). Conceptos fundamentales para el debate constitucional. Ediciones UC. Pp. 324-235.
Disponible en:_https:/foroconstitucional.uc.cl/formacion-ciudadana/libro-conceptos-fundamentales-para-el-debate-constitucional

2. Segun un informe del Banco Interamericano de Desarrollo (BID), "interseccionalidad es la interaccién entre dos o mds factores so-
ciales que definen a una persona. Cuestiones de la identidad como el género, la etnia, la raza, la ubicacién geogrdfica, o incluso la
edad no afectan a una persona de forma separada. Al contrario: estos se combinan de distintas formas, generando desigualdades
(o ventajas) diversas”. Fuente: https:/blogs.iadb.org/igualdad/es/que-es-interseccionalidad



 https://foroconstitucional.uc.cl/formacion-ciudadana/libro-conceptos-fundamentales-para-el-debate-constitucional/ 
https://blogs.iadb.org/igualdad/es/que-es-interseccionalidad/ 
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e ART. 16 N°21

AUSENCIA DE LIBERTAD DE ELECCION
EN EL DERECHO A LA SALUD

A diferencia de lo aprobado originalmente en general por parte de la Comision Experta®,
el Anteproyecto omite el establecimiento de cotizaciones obligatorias que contribuyan a
financiar las acciones de salud y, con ello, no hace mencion a la libertad de eleccidn de las
personas respecto de aseguradoras y prestadores de dichas acciones. Esto es preocupante
ya que no se pone a la persona en el centro de este derecho y la toma de decisiones res-
pecto de su salud.

€© ARrTs. 16 N°22 Y 16 N°23

DERECHO A LA EDUCACION Y LIBERTAD DE
ENSENANZA: EL ESTADO COMO PROTAGONISTA

El texto propuesto otorga al Estado un rol protagonico en materia de educacién, cuando
este debiera estar enfocado, primordialmente, en fortalecer y apoyar a la propia sociedad
organizada en la solucion de las necesidades educativas. Si bien el Anteproyecto considera
un numeral destinado exclusivamente a la libertad de ensenanza, no conversa el rol que se
entrega al Estado en estas materias con el despliegue de dicha libertad. Por ejemplo, no se
consagra explicitamente que el Estado deba entregar recursos para hacer factible la libertad
de ensefianza que el mismo texto consagra.

Por otra parte, se debe reconocer explicitamente el deber del Estado de respetar la auto-
nomia de todos los establecimientos educacionales, y no sélo -como establece el Antepro-
yecto- respecto de las instituciones de educacion superior. Adicionalmente, seria pertinente
restituir la reserva legal (con quorum supra mayoritario) para la determinacion de los conte-
nidos minimos que pueden ser exigidos en cada uno de los niveles de ensefianza, asi como
para el reconocimiento oficial de los establecimientos educacionales de todo nivel.

3. La norma aprobada en general disponia que "la ley podra establecer cotizaciones obligatorias. Cada persona puede elegir el régi-
men de salud al cual adscribirse, sea estatal o privado".
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O 4rTS. 16 N°26 Y 80.2

LIBERTAD SINDICALY DERECHO A HUELGA:
REGLAS DIFUSAS

En primer lugar, llama la atencion que el derecho a huelga de los trabajadores no quede en-
marcado en un proceso de negociacion colectiva, sino a una defensa genérica de "intereses
laborales" -que, sabemos, pueden ser multiples-. Dada la amplitud de la norma, los traba-
jadores podrian declararse en huelga sin causal alguna, siendo un derecho que se podria
ejercer en defensa de cualquier interés, sin que se encuentre circunscrito a la negociacion
colectiva, como ocurre actualmente. Si bien la norma del Anteproyecto dispone que este
derecho se ejercera con las limitaciones de una ley de quérum calificado, serd mas dificil
que el legislador establezca restricciones al ejercicio del derecho, ya que su garantia esta
protegida a nivel constitucional. En segundo lugar, a diferencia de la Constitucion vigente, el
Anteproyecto no enuncia las causales de prohibicion de huelga. Ademas, se deberia explici-
tar que tanto las limitaciones de la huelga para funcionarios pUblicos como para los demas
trabajadores son de iniciativa exclusiva presidencial.

(5 NS ATENCIA

¢Y LA PROPIEDAD SOBRE LOS DERECHOS DE
APROVECHAMIENTO DE AGUAS?

En el Anteproyecto no se garantiza de manera expresa el derecho de propiedad sobre el
derecho de aprovechamiento de aguas, como si se reconoce hoy en la Constitucion vigente
y como si se hace para el caso de las concesiones mineras en el mismo articulo del derecho
de propiedad del Anteproyecto. El reconocimiento expreso del derecho de propiedad so-
bre los derechos de aprovechamiento de aguas es importante en aras de la certeza juridica
necesaria para el desarrollo de diversas actividades econdmicas que suponen un uUso inten-
sivo del agua.
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O 2rTs. 26.2 ¥ 26.6

GARANTIAS PARA DERECHOS SOCIALES:
ALGUNOS AJUSTES PENDIENTES

Una de las principales criticas respecto de los derechos sociales reconocidos actualmente
en la Constitucion es que no cuentan con una herramienta de exigibilidad, como es el recur-
so -0 accidon- de proteccion. En el Anteproyecto esto es abordado y se extiende la accidon
a estos derechos, con salvedades. Sin embargo, queda poco precisa su extension. Por un
lado, porque no se establece que la discriminacion en el acceso a las "prestaciones legales”,
que habilitaria a recurrir, debe ser arbitraria, de modo que cualquier focalizacién que se rea-
lice en la politica publica -generando diferencias por mas que se ajusten a criterios de razo-
nabilidad- podria ser un flanco de reclamos via recurso de proteccidn. Por otro lado, ya que
tampoco queda suficientemente claro que las prestaciones seran recurribles via proteccion
Unicamente en los casos y en la forma en que determine la ley.

€ 4rT. 48

INICIATIVA DEROGATORIA DE LEY: PARTICIPACION
AL MARGEN DE LA REPRESENTACION

Este mecanismo, a diferencia de las iniciativas populares de ley que el Anteproyecto también
contempla, entra en conflicto con los principios basicos de las democracias representativas,
ya que permite baipasear su institucion deliberativa mas importante: el Congreso. En cuanto
a su disefo en concreto, si bien se establecen ciertas limitaciones -tanto de forma como de
fondo- para su utilizacidn, existe un riesgo de que este mecanismo sea utilizado de manera
abusiva (como arma de revancha politica) por los diversos grupos de interés, poniendo en
riesgo severamente la certeza juridica y la estabilidad del pais. En efecto, y pese a que se
preveé un control previo de admisibilidad por parte de la Corte Constitucional y que se esta-
blece un porcentaje minimo de 40% de participacion para el referendo, estos controles son



Al

LIBERTAD Y DESARROLLO

fragiles bajo contextos politicos convulsionados, mientras que el porcentaje minimo para el
referendo no constituye una barrera muy elevada si se considera que el Anteproyecto exige
voto obligatorio para dichas instancias. En razon de lo anterior, de perseverarse en esta ini-
ciativa, es necesario que se hagan ajustes que eviten los riesgos senalados, aumentando los
requisitos y controles para su uso.

0 ARTS. 45.5,72.10 Y 72.11

DISCIPLINA PARTIDARIA:
LOS RIESGOS DEL TALIBANISMO

El Anteproyecto contempla un catalogo amplio y robusto de normas que pretenden fortale-
cer a los partidos politicos, reconociendo su relevancia para toda democracia representati-
va. Sin embargo, surgen dudas respecto a algunas innovaciones a este respecto que, en su
conjunto, parecieran ser excesivamente intensas. Tratandose de la pérdida del escafio por
renuncia al partido, por ejemplo, no debe olvidarse que los electores sufragan por personas
bajo el metodo de listas abiertas, es decir, los partidos disponen de cupos, pero son los
ciudadanos quienes eligen a sus representantes, no necesariamente sobre la base de una
etiqueta partidaria. De ahi a que forzar la pérdida del escarnio por la renuncia a una agrupa-
cién partidaria es una medida mas coherente con esquemas de eleccion bajo listas cerradas,
es decir, donde los ciudadanos no votan por personas, sino que por partidos. En cuanto a
la pérdida del escano por expulsion del partido, también debiera revisarse dicha norma es-
tableciendo incentivos que eviten que sea abusada por parte de sus directivas. Las érdenes
de partido, por su parte, merecen una revision mas aguda. Si bien se mandata a la ley para
regularlas limitando los casos en que éstas podrian darse, el alcance de la norma debe pre-
cisarse de mejor manera para evitar abusos de poder por parte de las cUpulas y que se pase
a llevar, en definitiva, la voluntad de quienes resultaron electos.
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© 2rT 65 vss.

“"CORTE CONSTITUCIONAL":
LA NUEVAY DEBILITADA VERSION DELTC

En primer lugar, la reduccién de 10 a 9 miembros de la Corte Constitucional (CC) es pro-
blematica. Si bien obedece al objetivo de pasar de un tribunal par a uno impar, eliminando
con ello el voto dirimente del presidente, esta composicion puede acabar empeorando la
situacion. En efecto, en 2022 de un total de 1.230 causas falladas por el Tribunal Constitucio-
nal (TC), apenas 30 se vieron en el pleno®. Las 1.200 causas restantes fueron conocidas por
alguna de las dos salas del TC, conformada cada una por 5 ministros. Eso quiere decir que, si
la reduccion de 10 a 9 ministros prospera, tendremos dos salas de 4 ministros, que sélo pue-
den lograr la mayoria por tres cuartos, lo cual es un qudérum altisimo y muy dificil de alcanzar.
En ese sentido, lo aconsejable seria que la CC quede conformada por 11 ministros, para que
cada una de las salas la integren 5 ministros.

Finalmente, consideramos fundamental que se faculte a la CC a ejercer -tal como hoy- el con-
trol sustantivo de constitucionalidad de las leyes, evitando asi que se promulguen normas
abiertamente inconstitucionales. Para ello, una alternativa es seguir el modelo aleman, res-
tringiendo la oportunidad para presentar el requerimiento de inconstitucionalidad al tiempo
que media entre la promulgacion y la publicaciéon de una ley. Con esto, se lograria alejar a la
CC del proceso legislativo, dandole espacio al propio legislador para que plantee y solucio-
ne los problemas de constitucionalidad durante la tramitacion de los proyectos de ley. Por
Ultimo, cabe destacar que la evidencia internacional nos indica que el 59% de los tribunales
constitucionales del mundo ejercen control de constitucionalidad preventivo de las leyes®
es decir, no se trata de una rareza de nuestro sistema.

4. Cuenta PUblica de 2022 del Presidente del TC, disponible en: chrome-extension:/efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https:
www2 tribunalconstitucional.cl/wp-content/uploads/2023/03/CuentaPublica2022-TCC.pdf

5. Del total de paises que tienen control preventivo, un nimero significativo de ellos (el 42%) contempla, ademas, un control obli-
gatorio. Respecto de estos sistemas podemos distinguir dos vertientes: primero, los que han seguido el modelo francés (donde
las normas objeto de control obligatorio suelen ser Leyes Organicas Constitucionales); o bien, aquellos que han seguido el modelo
checo (donde un tratado no puede ser ratificado antes de que el Tribunal Constitucional dicte sentencia de conformidad con la Cons-
titucién). Disponible en: https://www?2 tribunalconstitucional.cl/wp-content/uploads/2022/03/4727.pdf



chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www2.tribunalconstitucional.cl/wp-content/uploads/2023/03/CuentaPublica2022-TCC.pdf 
chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www2.tribunalconstitucional.cl/wp-content/uploads/2023/03/CuentaPublica2022-TCC.pdf 
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@ VIGESIMA DISPOSICION TRANSITORIA

PARIDAD DE SALIDA: LO TRANSITORIO SUELE
TERMINAR SIENDO PERMANENTE

Tanto a nivel de principios como de su aplicacion practica, la paridad de género resulta una
medida problematica, ya que contraviene los postulados de la democracia representativa li-
beral, alterando la igualdad ante la ley y del voto y trastocando el principio de que la represen-
tacion politica opera sobre la base de idearios y no de la adscripcion a categorias identitarias
como el género. Por otra parte, la evidencia comparada vy la literatura demuestran que solo
paises como México, Nicaragua, Cuba, Ruanda y los Emiratos Arabes poseen paridad de géne-
ro en sus Congresos; democracias defectuosas o abiertamente regimenes no democraticos®.

En cuanto a la norma que el Anteproyecto prevé a este respecto, si bien se trata de una dispo-
sicién transitoria, la experiencia nos indica que, en general, una vez implementadas estas medi-
das terminan siendo dificilmente revertidas, tornandose lo transitorio en permanente. Con todo,
cabe precisar que el Anteproyecto si contempla una norma permanente de similar naturaleza’,
pero que no establece una regla de paridad expresa como la de esta disposicion transitoria.

HAZ CLIC EN ESTE LINK PARA LEER LA VERSION
MAS EXTENSA DE ESTE DOCUMENTO, DONDE
INCLUIMOS LA TRANSCRIPCION DE LAS NORMAS DEL

ANTEPROYECTO REFERIDAS EN CADA PUNTO. k

6. Por otra parte, si consideramos las 10 democracias mas robustas del orbe de acuerdo con el ranking elaborado por The Economist
para 2023, solo Taiwan incorpora una cuota de salida o escafios reservados para las mujeres, aunque lejos de la norma estricta de
paridad propuesta en el debate en Chile. Para mas informacidn ver: Paridad de género en érganos de representacién politica: sin-
cerando el debate (Temds Publicos, N°1592-2, LyD).

7. De hecho, hay comisionados que se referian a esta norma como una forma de avanzar hacia una "democracia paritaria": “Art. 4.2. La
ley asegurard el acceso igualitario de mujeres y hombres a los mandatos electorales y cargos electivos y promoverd su participa-
cién en condiciones de igualdad en los distintos dmbitos de la vida nacional. El Estado garantizard el ejercicio de la participacion
politica de las mujeres”.


https://lyd.org/wp-content/uploads/2023/05/TP-1592-PARIDAD.pdf
https://lyd.org/wp-content/uploads/2023/05/TP-1592-PARIDAD.pdf
https://lyd.org/wp-content/uploads/2023/06/10-alertas-del-anteproyecto-de-la-Comision-Experta-VF.pdf 
https://lyd.org/wp-content/uploads/2023/06/10-alertas-del-anteproyecto-de-la-Comision-Experta-VF.pdf 
https://lyd.org/wp-content/uploads/2023/06/10-alertas-del-anteproyecto-de-la-Comision-Experta-VF.pdf 
https://lyd.org/wp-content/uploads/2023/06/10-alertas-del-anteproyecto-de-la-Comision-Experta-VF.pdf 

