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PROLOGO

De alguna manera, €l ejercicio que refleja este libro anticipa la conversacién
que se desplegara al interior de la Convencion Constitucional que, a media-
dos de 2021, comenzara a discutir el nuevo texto que guiara a los chilenos.
Porque si bien la Constitucién es antes que nada un texto juridico, es mas
que ello. Sus contenidos son extensos y diversos como la sociedad a la que
pretende regir. Se intenta expresar en un lenguaje juridico, claro, para darle
una forma lo mas inequivoca posible, con la intencién de facilitar la certeza
de su vigencia futura. Pero, por su caracter, los contenidos que subyacen en
el texto constitucional pueden ser objeto de las mas distintas disciplinas y
enfoques.

Aqui, un conjunto de ocho economistas y una filésofa —una fil6sofa
especialmente sensible a los dilemas que se derivan de la escasez de los
recursos— se adentran en la ineludible dimensién econémica que posee
una Constitucién.

Las instituciones pueden ser entendidas como un conjunto relativamente
estable de reglas y recursos. Toda Constitucién aspira a proyectar una luz
institucional sobre la sociedad que la adopta. Necesariamente, por tanto, se
referira a los recursos que, por su esencial escasez, son el objeto central de
la economia. Nada mas pertinente, entonces, que los economistas se preocu-
pen y se pronuncien sobre el disefio institucional.

Y en este libro lo han hecho de un modo sistematico, analizando buena
parte de las materias que, con mayor relevancia econémica, suelen recorrer
nuestras constituciones, y realizando propuestas que contribuyen a su mejo-
ramiento. Si dividimos el contenido constitucional del modo en que tradi-
cionalmente se hace, advertimos dos partes. Una es la parte “orgéanica” o
“institucional”, mientras que la otra es la parte “sustantiva” o “dogmatica”.
La primera dibuja la arquitectura béasica del Estado. La segunda se refiere a
los derechos que se garantizan a las personas. Este libro atraviesa las dos.

En la parte organica, este libro recorre distintas materias que forman
parte de lo que el jurista argentino Roberto Gargarella llama, con acierto,
la “sala de maquinas” de la Constituciéon. Esas materias son la iniciativa

11



12 ASPECTOS ECONOMICOS DE LA CONSTITUCION

legislativa que en forma exclusiva posee la Presidencia de la Republica sobre
el gasto fiscal y, estrechamente vinculado a ella, el proceso en virtud del cual
se define y aprueba el Presupuesto de la Naciéon. También en un conjunto
relacionado, figura el vinculo existente entre la distribucién geografica del
poder del Estado y la gestién fiscal. Ademas, un capitulo refiere al Banco
Central y su estatuto de autonomia constitucional.

En la parte dogmitica, examina un derecho cléasico de los llamados de
“primera generacién”: el derecho de propiedad. Y también explora los dere-
chos usualmente llamados de “segunda generacién”, como son los derechos
econdémicos, sociales y culturales (DESC). Como es evidente, el punto de vista
econémico tiene aqui mucho que decir. El derecho de propiedad vincula a
las personas con los recursos de un modo que es oponible a terceros. Y los
DESC pueden llegar a tener un efecto intensamente redistributivo de recur-
sos. Por ultimo, estas paginas también se preguntan por la delicada cuestion
relativa al tipo de Estado que podria o no estar definido en la Constitucién.

La discusién sobre las dimensiones econémicas de la Constitucién se
centra entonces en organizar los aspectos fundamentales del Estado, asi
como en establecer ciertos limites para el ejercicio de la democracia. Por
una parte, el eje “orgdnico” o “institucional” pareciera dibujar un plano car-
tesiano, similar a aquellos con que los profesores de economia desarrollan
sus explicaciones en clases. En el eje horizontal se establece la doctrina de
separacién de poderes, especialmente la relacion entre los poderes Ejecutivo
y Legislativo, asi como el lugar que corresponderia a organismos constitu-
cionalmente auténomos, como el Banco Central o la Contraloria General de
la Republica. En el eje vertical, a su vez, se discute la distribucion territorial
del Estado y la manera en que mayores niveles de descentralizacion afecta-
rian los incentivos de quienes administran las finanzas publicas.

Por otra parte, el eje “sustantivo” o “dogmatico” propone una discusién
acerca de los limites de la democracia. Desde una perspectiva intergenera-
cional, pareciera existir un estdndar material de vida, un conjunto de pres-
taciones sociales, cuya garantia no depende del Congreso o del Gobierno,
sino que los jueces pueden ordenar directamente su satisfaccién. Ello, sin
embargo, pareciera encontrar un limite, también constitucional, en institu-
ciones destinadas a preservar la democracia intergeneracional. Ciertamente,
en un mundo con recursos escasos la capacidad de gasto de generaciones
futuras depende de la sustentabilidad financiera que tengan las decisiones
adoptadas en el presente.

Al empezar este prélogo se senalé que, de alguna manera, el ejercicio que
registra este libro anticipa la conversacién que animara la préxima delibe-
racién constituyente, en el entendido de que ella sera necesariamente multi-
disciplinaria. Pero, ademas, cabe expresar el deseo de que este libro anticipe
el modo en que dicha deliberacion se desplegard, porque las personas que
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participaron en €l lo hicieron de un modo atento a la historia y al hecho
de que las instituciones que comprende la Constitucién arrastran consigo
su propia historia —muchas veces larga—, de la que vale la pena aprender,
para mantenerla o modificarla con racionalidad. Asi, pusieron en el lugar
que corresponde la metafora de la “hoja en blanco”: solo un mecanismo de
reemplazo constitucional y no —por ser ilusorio e insensato— un llamado
a comenzar desde cero, de espaldas a la tradicién. Y dichas personas, tam-
bién, se entregaron a este ejercicio con un genuino animo deliberativo,
entregando razones para persuadir y dispuestos a ser persuadidos cuando
las razones contrarias eran mejores.

Los ocho economistas y la filésofa que aqui escriben logran una virtuosa
combinacion entre un cierto candor académico y un evidente sentido de lo
publico.

DIEGO PARDOW
LucaAs SIERRA



INTRODUCCION

Chile vive lo que se conoce como un “momento constitucional”: un periodo
en que los ciudadanos deliberan intensamente sobre su norma comun prin-
cipal. Después del triunfo de la opcién Apruebo en el plebiscito de octubre
de 2020, 155 miembros de una Convencién Constituyente seran elegidos
en elecciones programadas para abril de 2021. Luego, los convencionales
elegidos tendran nueve meses prorrogables por otros tres meses para acor-
dar, escribir y proponer una nueva Constitucién para Chile, la que poste-
riormente serd sometida a un plebiscito ratificatorio. De aprobarse, esta
nueva Constitucién reemplazara a la actual, la de 1980, que fue reformada
de manera relevante en 1989 y 2005.

Son, sin duda, multiples los temas y las aristas que tocara la discusién
de la Convencién, para lo que se necesita informacién y analisis si se quiere
una deliberacién constructiva. Entre otros temas, sera parte del debate la
definicién misma de la Nacion, ademas de las libertades, los derechos politi-
cos, econémicos, sociales y culturales de los ciudadanos, el régimen politico,
la organizacién del territorio, el régimen jurisdiccional y la potestad consti-
tuyente.' Segtin lo plasmado en la Constitucién actual, luego de un acuerdo
politico a fines de 2019, la nueva Constitucién se escribirad siguiendo reglas
que acordara la propia Convencién por 2/3 de sus miembros. Es esperable
y deseable que existan diversas vertientes que contribuyan a la discusién y
sirvan de antecedentes para la profunda deliberacién requerida. Este libro
es un esfuerzo en esa direccion.

El volumen se concentra en ocho aspectos econémicos concretos que
deberda enfrentar la discusién constitucional: 1) la iniciativa exclusiva
presidencial en materia de gasto publico; 2) las reglas del proceso presupues-
tario; 3) la forma del Estado y su gestion fiscal; 4) la autonomia y objetivos

! Por cierto, estas modificaciones se haran dentro de cierto marco general. Por ejemplo, en
el cambio constitucional que regula este proceso se dice: “El texto de nueva Constitucién que
se someta a plebiscito debera respetar el caracter de Reptblica del Estado de Chile, su régimen
democratico, las sentencias judiciales firmes y ejecutoriadas y los tratados internacionales rati-
ficados por Chile y que se encuentren vigentes”.

15



16 ASPECTOS ECONOMICOS DE LA CONSTITUCION

del Banco Central; 5) el régimen de proteccién y obligaciones de la propie-
dad privada; 6) las regulaciones constitucionales del agua y la mineria; 7) la
manera de presentar los derechos econémicos y sociales; y 8) las directrices
y limites sobre Estado subsidiario y Estado empresario.

La racionalidad detras de escoger estos temas especificos son, por un
lado, acotarlos de manera de lograr cierta profundidad en el analisis de cada
uno. Por el otro, los autores de los capitulos son en su gran mayoria econo-
mistas y son los temas mads cercanos a su experticia. Cabe también mencio-
nar que la propia eleccién de los temas siguié un proceso de deliberacion
entre los autores vy, en todo caso, dichos temas dicen relacién con materias
que son parte relevante del debate reciente sobre aspectos econémicos de la
Constitucién en Chile. En términos generales, se relacionan con la politica
fiscal, con la politica monetaria, con la propiedad privada y con los derechos
econémicos y sociales y su provision (rol del Estado).

Por cierto, hay muchos temas constitucionales tanto o mas importantes
que los que se analizan en este libro. Por ejemplo, eventuales cambios al régi-
men politico tendrian efectos en multiples dimensiones. En algunos capitu-
los de este volumen se discute como cambiarian algunas conclusiones bajo
modificaciones del sistema presidencial actual, pero no se analiza directa-
mente. Tampoco se buscé ser exhaustivo en los temas econémicos, pero si
tomar algunos de aquellos que parecen mas candentes para la discusion.

Aungque el objetivo tltimo del libro es contribuir a que la discusién cons-
titucional en Chile (y eventualmente en otros paises) sea lo méas informada
posible, el ejercicio realizado detras de su preparaciéon también representa
una experiencia de deliberacién colectiva de cierto valor. En efecto, si bien
desde el punto de vista disciplinar el grupo es bastante homogéneo, los auto-
res de este libro tienen opiniones politicas disimiles y reflejan un arco relati-
vamente amplio de posturas. Los resultados muestran que, aunque muchas
veces no hay opiniones unanimes, la dispersién de juicios es més acotada
de lo que se podria suponer. En la mayoria de los casos se trata de matices.
Y cuando hay diferencias mas pronunciadas, también se pueden encontrar
elementos comunes, lo que permite acercar posiciones.
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METODOLOGIA

El trabajo realizado para este libro se inspira en el proceso detras de Did-
logos Constitucionales (2015)* y Propuestas Constitucionales (2016),® edita-
dos por Lucas Sierra, en que un grupo de abogados de distintas visiones
politicas dialogaron sobre contenidos constitucionales. En este libro, cada
capitulo tiene dos o tres autores que analizan cada materia desde una pers-
pectiva econémica. En cada caso, se discuten aspectos del tema desde el
punto de vista tedrico y se revisan las constituciones chilenas y la experien-
cia comparada maés relevante (constitucional y practica). Para esto tltimo,
se usa especialmente el material que ha reunido el Comparative Constitu-
tions Project,* que permite comparar constituciones y cuantificar ciertas
précticas, asi como literatura técnica sobre los distintos temas, siempre cui-
dando las especificidades de cada realidad.

Cada capitulo termina con una propuesta concreta y razonada para la
nueva Constitucién, aunque no se propone una redaccién juridica especi-
fica. Asimismo, para cada uno de los capitulos se buscé parear autores que
no estuvieran facilmente de acuerdo ex ante y se les pidié que se esforzaran
en acordar propuestas de contenido especifico comuin cuando fuera posible.

Ademas de la propuesta constitucional de cada tema (o més de una si
no hay consenso entre los autores, lo que se produjo en uno de los ocho
capitulos y en un aspecto puntual de otro), se incluye en cada capitulo una
breve opinién critica del resto de los autores del volumen sobre las propues-
tas respectivas. Cada uno podia suscribir, suscribir con reservas, no suscri-
bir o simplemente no manifestar una opinién. Se entiende que suscribir con
reservas refleja que se estd de acuerdo con gran parte de la propuesta del
capitulo respectivo, pero se tiene alguna reserva o desacuerdo en algunos
temas especificos. No suscribir, por el contrario, implica estar en desacuerdo
con un aspecto sustantivo de la propuesta. No manifestar opinién puede
deberse a diversas razones, entre ellas, a que no se ha estudiado suficiente-
mente el tema. Es importante dejar claro que las opiniones son exclusiva-
mente sobre la propuesta y no sobre el resto del contenido del capitulo. En
la mayoria de los casos hay una suscripcién con algunas reservas.

Se debe subrayar que nuestro objetivo no es entregar opciones de redac-
cién de ciertos aspectos de la Constitucién. No somos expertos en ello. El
proposito es entregar lineamientos (generales, pero también especificos)
sobre lo que debiera incluir una nueva Constitucién. Por cierto, este debate

2Sierra, L. (editor). (2016). Didlogos Constitucionales, Centro de Estudios Publicos, Santiago.
3Sierra, L. (editor). (2016). Propuestas Constitucionales, Centro de Estudios Publicos, Santiago.
4Ver Elkins, Z., Melton, J., y T. Ginsburg. The Constitute Project.
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también nos llevé a aquellos aspectos que no debieran ir en una Constitucién
y que tendrian que ser mas bien objeto del debate politico y las leyes. En los
distintos capitulos se encuentran diversas opiniones al respecto.

Después de los contactos iniciales para conformar el grupo de autores,
nuestra primera reunién se produjo en enero de 2020, a la que invitamos a
dos abogados expertos sobre estas materias, Luis Cordero y Sebastian Soto,
para evaluar si tenia sentido iniciar este proyecto. Con su entusiasta apoyo,
nos convencimos de que podiamos intentar hacer un aporte. A partir de
entonces, se inicié un proceso extenso de discusién que incluyé dos sesiones
de presentacién y de didlogo sobre cada tema, una preliminar y otra final, de
manera de recibir retroalimentacion del resto de los autores. La mayoria de
las reuniones fue telematica, debido a la pandemia de coronavirus. Luego,
los autores circularon la versién final del capitulo respectivo sobre el cual
el resto pudo reaccionar de manera escrita. Son esas reacciones las que se
incluyen al final de cada capitulo.

Durante las sesiones de presentacién y discusion, el grupo conté con la
presencia, paciencia y ensefianzas de los abogados Diego Pardow y Lucas
Sierra, a quienes agradecemos sinceramente. Su rol principal fue ayudarnos
con dudas legales, delimitar contenidos cuando el grupo se alejaba de cues-
tiones constitucionales y, especialmente, acotar el riesgo de que un grupo
de economistas no entienda a cabalidad los matices y también el sentido
profundo de temas que van mucho mas alla de nuestra area especifica de
conocimiento. De las muchas cosas que aprendimos, una especialmente sig-
nificativa fue que, para las distintas materias, el peso de la prueba estd en si
debe incorporarse el tema en la Constitucién; no todo puede estar en ella.
También, que una cosa es la letra y otra su aplicacién practica. Les agrade-
cemos también su cuidado de no interferir con sus propias opiniones. Desde
luego, ellos no son responsables de los eventuales errores que puedan per-
sistir.

LoOS CAPITULOS

Los tres primeros capitulos, iniciativa exclusiva de gasto, proceso presu-
puestario y forma del Estado y gestion fiscal, estan relacionados con la poli-
tica fiscal. El cuarto, Banco Central, con la politica monetaria. Los capitulos
V y VI se relacionan con la propiedad. El primero de ellos con la propiedad
privada, en términos generales, y el segundo con dos bienes que tienen un
tratamiento especial en la Constitucién y en el ordenamiento juridico en
general, y que ademés han sido por un buen tiempo motivo de discusién
publica: los recursos mineros y el agua. El capitulo VII es sobre derechos
econdémicos y sociales; el viII, sobre Estado subsidiario y Estado empresario.



INTRODUCCION 19

En el capitulo 1, Jorge Rodriguez y Rodrigo Vergara analizan la inicia-
tiva exclusiva presidencial en materia de gasto publico. La intencién de esta
regla es que el responsable de las finanzas publicas —tarea que en el orde-
namiento chileno recae en el Presidente de la Repuiblica— tenga el control
efectivo de las herramientas para ello. La iniciativa presidencial exclusiva,
entonces, esta intimamente relacionada con el tipo de régimen politico.

En Chile esta regla tiene larga data. Hay antecedentes desde la Constitu-
cién de 1925, reforzados con las reformas de 1943 y 1970, y ampliados en la
Constitucion de 1980. Desde 1990 ha funcionado razonablemente bien, con-
tribuyendo a la solidez de las cuentas fiscales, puesto que se han generado
incentivos para que el Gobierno asuma la responsabilidad sobre la sosteni-
bilidad del gasto. A pesar de ello, no se puede desconocer que esta norma ha
generado una creciente tensién politica, en especial de parte de un Congreso
que se siente con pocas atribuciones para incidir en politica publica, por lo
que ha comenzado a ser desafiada.

Los autores del capitulo proponen mantener la iniciativa presidencial
exclusiva de gasto publico, asumiendo el contexto de un régimen presiden-
cial. Manteniendo la norma, se propone darle un mayor rol al Legislativo,
permitiendo que pueda presentar iniciativas que conlleven gasto, pero con el
requisito de ser suscritas por un cierto porcentaje de parlamentarios y que
la mesa de la cdmara respectiva la entregue al Gobierno para su patrocinio
o para que fundamente su rechazo, en un plazo de 30 dias, pudiendo seguir
su tramitacién solo en caso de que el Gobierno la patrocine. Es interesante
notar que incluso en paises con regimenes parlamentarios o semipresiden-
ciales, donde en teoria esta norma seria menos relevante, hay varios casos
donde se tiene algtin grado de iniciativa exclusiva del Gobierno.

El rango de opiniones del resto de los autores, més alld de quienes la
suscriben, va desde reservas orientadas a darle este mayor rol al Legisla-
tivo, prefiriendo mantener la situacién actual, hasta eliminar la iniciativa
exclusiva de gasto, pero introduciendo elementos para asegurar la responsa-
bilidad fiscal. Una posibilidad que se menciona es que cada iniciativa lleve
aparejada un financiamiento.

Sebastian Claro y Andrea Repetto, en el capitulo 11, analizan el proceso
presupuestario, que es el conjunto de normas y leyes que distribuyen las
competencias entre los poderes del Estado en el disefio, discusién, apro-
bacién y ejecucién del Presupuesto de la Nacién. La Constitucion chilena,
siguiendo con su tradicién histérica, otorga al Poder Ejecutivo las mayores
atribuciones en este proceso, buscando que las herramientas de control y
manejo presupuestario estén radicadas en quien tiene la responsabilidad en
la administracién financiera del Estado. En ese sentido, es un tema muy
relacionado con la iniciativa exclusiva tratada en el capitulo 1. La Consti-
tucién actual le entrega casi todo el poder al Ejecutivo y el Congreso solo
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puede aprobar o reducir los gastos contenidos en el proyecto de Ley de Pre-
supuestos (salvo los que estén establecidos por ley permanente). Los auto-
res proponen mantener los aspectos esenciales del esquema actual, pero
con modificaciones que concedan al Congreso una mayor incidencia en la
discusion sobre la composicién del gasto. Buscan un debate presupuestario
basado en mejor informacién y supuestos més robustos, que resguarde la
sostenibilidad fiscal y abra un espacio para reflejar las preferencias de la ciu-
dadania implicitas en la eleccion tanto del Presidente de la Republica como
de los parlamentarios.

Entre sus propuestas principales para la nueva Constitucién estin las
siguientes ideas: 1) que si el presupuesto no es aprobado en los tiempos
legales, rija el presupuesto aprobado en el ejercicio anterior; 2) que se
extienda el periodo de discusion a tres meses; 3) que se otorgue al Congreso
atribuciones para modificar de manera acotada el presupuesto presentado
por el gobierno, sin afectar bajo ninguna circunstancia el nivel agregado de
gasto y con varias restricciones; 4) atenuar las amplias facultades de veto
que posee el Ejecutivo en este ambito, manteniendo solo la posibilidad de
un veto parcial para referirse a glosas o articulos especificos y no al presu-
puesto completo, o alternativamente reduciendo el guorum requerido para
rechazar el veto; 5) introducir en la Constitucién un principio de transpa-
rencia y rendicion de cuentas en la gestién del proceso presupuestario, y 6)
restringir los espacios de discrecionalidad del gobierno para modificar ex
post el presupuesto.

Los demads autores suscriben en general estas propuestas, aunque con
algunas reservas. Varios tienen dudas sobre la conveniencia de modificar
la forma de operacién del veto presidencial y sobre la idea de entregar la
posibilidad al Congreso para reasignar, incluso con salvaguardas. Algunos
preferirian dejar el mecanismo presupuestario sin grandes cambios, espe-
cialmente si el régimen presidencial se mantiene (hubo una opinién que
estuvo por no suscribir). También se propone, de otro lado, entregar mas
herramientas al Congreso en la medida que se avance hacia un sistema poli-
tico menos presidencialista.

Forma del Estado y gestion fiscal es el tema del capitulo 111, escrito por
Pablo Correa y Jorge Rodriguez. A lo largo de su historia, Chile ha sido un
pais unitario, con un régimen fuertemente centralizado respecto de la orga-
nizacién politico-administrativa del Estado, lo que se ha reflejado en una
gestién presupuestaria y financiera coherente con dicha estructura. Esta
definicién responde, en parte y de igual forma a lo planteado en los dos
capitulos previos, a la responsabilidad que tiene el Presidente de la Repu-
blica sobre la gestion presupuestaria del Estado y la sostenibilidad fiscal.
No obstante, la Constitucién politica vigente también establece un mandato
claro y directo a los érganos del Estado de promover un desarrollo que sea
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equitativo y solidario entre los territorios, es decir, a nivel regional, provin-
cial y comunal.

Los autores del capitulo sostienen que, a la luz de los datos, es posible
concluir que la forma de Estado vigente —unitaria y centralizada— ha
sido exitosa en cumplir con el primer mandato —el control fiscal—, pero
ha fallado en lograr un desarrollo equitativo entre los diversos territorios.
Proponen reformas constitucionales que avancen en la descentralizacién
financiera dentro de un Estado unitario, sin descuidar la responsabilidad
fiscal, entendiendo que también existen variadas materias complementarias
que es preferible que sean regladas a nivel de ley. Asi, recomiendan que a
nivel constitucional se establezcan principios que guien la relacién entre el
gobierno central y los gobiernos subnacionales, los que a su vez propicien
leyes que los concreticen. Algunos de los principios mas relevantes tienen
que ver con introducir la subsidiariedad competencial, la solidaridad inte-
rregional, la obligacién del gobierno central de dotar de financiamiento a
las competencias regionales y comunales para poder ejercerlas, el que los
territorios sean compensados por las externalidades negativas que los afec-
tan y que tengan su origen en otros territorios, y el principio de responsabi-
lidad fiscal aplicable a los tres niveles de gobierno. Esto tiene asociado una
serie de desafios, siendo la creacién de un mecanismo efectivo de solucién
de competencias uno de los mas relevantes.

El rango de opiniones a esta propuesta, mas alla de quienes la suscriben,
va desde reservas por lo referido a las compensaciones entre territorios por
externalidades negativas, hasta la necesidad de introducir la posibilidad de
impuestos locales mas alla de los nacionales, manteniendo las restricciones
al endeudamiento local y el principio de responsabilidad fiscal. Al mismo
tiempo, se menciona que estos principios deben ir de la mano de mayor des-
centralizacion politica y que el tema de los pueblos originarios podria poner
un limite a cuan unitaria puede ser la organizacién del pais.

Sebastian Claro y Rodrigo Valdés abordan en el capitulo 1v el tema del
Banco Central. Revisan las razones tedricas y la amplia evidencia empirica
que muestran que su autonomia contribuye a un mejor funcionamiento de
la economia, y no solo a lograr una inflacién menor y mas estable. A pesar
de que un nimero elevado y creciente de paises les ha otorgado autonomia
a sus bancos centrales, es menos comun que estén en su respectiva Consti-
tucidn; se trata de un avance institucional relativamente reciente. De hecho,
los paises que han adoptado nuevas constituciones o que las han reformado
significativamente, tienden a incluirlos en su Carta Fundamental. El capi-
tulo también permite ver los elementos que son mas habituales en paises
que sirven de modelo en este tema y los contrasta con los que existen en la
institucionalidad chilena.
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A partir de un anélisis de las distintas dimensiones de autonomia, Claro y
Valdés proponen que la Constitucién consagre los siguientes elementos para
el Banco Central de Chile (BCCh): 1) que lo defina un organismo auténomo,
de carécter técnico y patrimonio propio, cuyo objetivo principal es la esta-
bilidad de precios, sin perjuicio de otros que pueda establecer la ley, aunque
subordinados al objetivo principal; 2) que pueda realizar operaciones solo
con instituciones financieras, privadas o publicas; 3) que tenga la prohibi-
cién de entregar créditos o préstamos directos al fisco; 4) que sea regido por
un érgano superior cuyo mecanismo de nombramiento sera definido por
ley, pero que, especificamente, establezca que la remocién de un consejero
solo podra ser iniciada por el Presidente de la Republica si la actuacién del
miembro del Consejo implica un grave y manifiesto incumplimiento de los
objetivos del Banco, y la que debera ser refrendada favorablemente por una
mayoria del Senado, y 5) que entregue su cuenta publica.

Aunque varios de los autores suscriben la propuesta, algunos preferirian
equiparar la autonomia del Banco Central a la de la Corte Suprema o el Con-
tralor General de la Reptblica, en un aspecto preciso y limitado, esto es, que
el Congreso también tenga la capacidad de iniciar un proceso de destitucion
por casos especificados en la ley, como es la facultad del Presidente en la
actualidad. Una autora prefiere que la Constitucién mencione que el Banco
Central serd un 6rgano auténomo y dejar a la ley la regulacién de dicha
autonomia. Hay también una opinién de mantener los objetivos del Banco
Central como estan descritos hoy en su Ley Orgénica.

El capitulo v, cuyos autores son Luis Eduardo Escobar y Rodrigo Ver-
gara, trata sobre la propiedad privada. Esta, como uno de los derechos
fundamentales del ser humano, es un concepto que esta presente desde los
origenes de las constituciones. Tiene sus antecedentes mas emblematicos en
la Carta Magna inglesa (1215), en la Declaracién Universal de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano (1789) y en la Constitucién de los Estados Uni-
dos (1791). Es parte fundamental en el adecuado funcionamiento de las eco-
nomias modernas.

En Chile estd consagrada en las constituciones de 1833, 1925 y 1980. En
la primera, la propiedad privada estaba garantizada y solo en caso de “uti-
lidad del Estado”, establecida por ley, podia ser objeto de expropiacién. Y
para ejecutar la expropiacion, el duefio debia ser indemnizado adecuada-
mente y en forma previa. La de 1925 era muy similar en esta materia, aun-
que se le daba un rol social a la propiedad. La Carta Fundamental de 1980
incluye los elementos anteriores, es decir, su funcién social y la expropiacién
por casos de utilidad publica, por una ley, a precio justo y al contado, y la
posibilidad de acudir a tribunales.

Los autores proponen: 1) mantener el derecho de propiedad en la Cons-
titucién, conservando, tal como estd en la actualidad, su funcién social;
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2) en cuanto a la expropiacién, mantener el actual texto, en el sentido que
debe ser en virtud de una ley que la autorice por causa de utilidad publica
o de interés general de la Nacion; 3) sobre la compensacioén por la expro-
piacién, conservar que sea antes del traspaso de la propiedad, al contado, si
no hay acuerdo en contrario, a un precio acordado y con la posibilidad de
recurrir a la justicia.

La propuesta la suscribe gran parte de los autores. Dos manifiestan reser-
vas: una de ellas propone reforzar el actual principio de libre disposicién
de la propiedad privada en la Constitucién, de manera que las restricciones
impuestas por la actual legislacién a las donaciones y herencia sean en el
futuro consideradas inconstitucionales. Otra se refiere a la conveniencia de
que la regulacion sobre la expropiacién contenga buena parte de los elemen-
tos anteriores, pero sea mas bien breve.

Andrea Repetto, Claudia Sanhueza y Rodrigo Valdés, en el capitulo vi,
abordan la tematica de los recursos mineros y el agua. La mayoria de las
constituciones més actuales en el mundo se refieren a la propiedad de estos
y otros recursos naturales. Chile no es una excepcién. En la actualidad,
respecto de la mineria, la Constitucion establece la propiedad estatal y el
permiso de exploracién y explotacién por parte de privados a través de con-
cesiones, y quienes se las adjudican estan obligados a desarrollar la activi-
dad para satisfacer el interés publico. En el caso del agua, otorga propiedad
a los duefios de los Derechos de Aprovechamiento del Agua (DAA) que hayan
sido reconocidos o constituidos en conformidad a la ley.

Los autores del capitulo proponen un conjunto de principios orientado-
res para la regulacién de estos recursos en la Constitucién o en leyes, segin
corresponda. Estos principios incluyen la idea de que se trata de recursos
de propiedad de la Nacién toda y que su explotaciéon puede ser realizada
por el Estado o por privados, con limites y orientaciones. Si hay rentas (ex
ante), estas deben ser apropiadas de manera relevante por el Estado; y los
eventuales cambios legislativos deben considerar los costos de transitar de
un régimen a otro.

Sobre la mineria, se plantea perfeccionar la regulacién minera a nivel
legal, para alinearla al espiritu de los principios constitucionales propuestos,
aunque se sugiere no realizar cambios sustantivos a la Constitucién, pues
el texto actual, que tiene gran similitud con la reforma constitucional de
1971 sobre nacionalizacién, ya contiene las ideas de los lineamientos orien-
tadores propuestos. Esto ademas esta en linea con el proyecto constitucional
enviado al Congreso por la presidenta Bachelet el afio 2017.

En el caso del agua, los autores proponen que la Constitucion establezca
que es un bien nacional de uso publico, cuyo uso se hara conforme a la
ley, con dos consideraciones explicitas constitucionales: 1) asegurar el dere-
cho humano al consumo de agua y 2) promover el resguardo ecolégico de
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las cuencas y proteccion de los ecosistemas. Se propone mantener el con-
cepto actual de derechos de aprovechamiento del agua, aunque Repetto y
Sanhueza consideran innecesario que se mantenga en la Constitucién (de
manera que la forma de asignacion se determine a nivel legal, en el Cédigo
de Aguas), mientras que Valdés propone mantenerlos en ella.

El rango de opiniones sobre las propuestas es relativamente acotado.
Para la mineria se propone incorporar en la Constitucién la obligacién del
Estado de capturar las rentas que genere la actividad en la forma que sefiale
la ley y los contratos con los concesionarios. A su vez, se estima importante
hacer explicito que las obligaciones que tendria el que explora/explota un
yacimiento deben ser materia de ley. Mas en general, también se propone
llevar al cuerpo constitucional los principios que propone el capitulo, de
manera que se apliquen a distintos bienes, y se presenta la duda respecto de
utilizar el concepto de propiedad sobre la naturaleza, planteandose hablar
mas bien de una relacién de potestad.

Los derechos econémicos y sociales son el tema del capitulo Vi1, escrito
por Sylvia Eyzaguirre y Claudia Sanhueza. La incorporaciéon de derechos
econémicos y sociales en la Constitucién es algo relativamente reciente,
pero de gran importancia y, en particular, de fuerte significancia en la discu-
sién constitucional actual en Chile. La mayoria de las primeras constitucio-
nes estaba centrada en establecer los que ahora se conocen como “derechos
de primera generacién” o “derechos civiles y politicos”, que estan principal-
mente definidos en términos de limites procesales y sustantivos al ejercicio
del poder estatal. Sin embargo, esto cambié después de la Segunda Guerra
Mundial con la Declaracién de los Derechos Humanos de la Organizacién
de las Naciones Unidas (ONU) en 1948 y el Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales (Pidesc) en 1966, que ha sido ratificado
por 167 paises y por Chile en 1969. La discusién en el mundo sobre este
tema no se circunscribe solo a qué derechos deben estar en la Constitucién,
sino también a la forma de consagrar (tutelar) estos derechos.

A diferencia del resto de los capitulos, aqui las dos autoras hacen propues-
tas conceptualmente diferentes, si bien ambas abogan por una expansién
de estos derechos con responsabilidad fiscal. La propuesta de Eyzaguirre
mantiene los actuales derechos econémicos y sociales en la Constitucion,
asi como los deberes y obligaciones del Estado, aunque incluye el derecho
a la proteccion de la infancia y el deber del Estado de proveer una vivienda
digna. Asimismo, recomienda que la tutela de dichos derechos se circuns-
criba a nivel de leyes y reglamentos, y limita los deberes y obligaciones del
Estado a los recursos disponibles. El planteamiento de Sanhueza consiste en
establecer estos derechos en forma de predmbulo, a través de la definicion
del Estado como social y democratico de derecho, protector de la dignidad
humana, y adoptar las recomendaciones del Pidesc, dejandolos establecidos
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en la Constitucién de la misma forma, para que sean garantizados de manera
progresiva, en consonancia con el principio de responsabilidad fiscal.

En las opiniones sobre este capitulo, el resto de los autores se manifest6
en favor de una u otra de las posiciones de las autoras, con algunos que
tomaron partes de cada una.

Por ultimo, el capitulo viil, de Pablo Correa, Luis Eduardo Escobar y
Sylvia Eyzaguirre, aborda el Estado subsidiario y Estado empresario. Una
de las principales criticas que se le hace a la actual Constitucién es su con-
cepcion (sin designarla directamente) del Estado como subsidiario. El prin-
cipio de subsidiariedad hace referencia a la distribucién de poder tanto al
interior del Estado (descentralizacién), como entre este y la sociedad civil.
Aqui se trata del principio de subsidiariedad tnicamente en este segundo
plano. En particular, se revisan dos aspectos de la idea de Estado subsidia-
rio: la provisiéon de ciertas prestaciones publicas esenciales para la pobla-
cién (educacion, salud y pensiones) y el rol empresarial del Estado.

Los autores revisan el concepto de subsidiariedad y sus origenes histéri-
cos. Luego constatan que las constituciones de 1833 y 1925 se hacian cargo
de los derechos politicos de los ciudadanos y la conformacion del Estado,
pero no definian el rol del Estado en funcién de otros principios fundacio-
nales. Destacan que la Constitucién de 1980 aplica el principio de la subsi-
diariedad en los dos dmbitos de anélisis y hacen un examen comparativo
respecto de como se trata la provision de prestaciones publicas y las empre-
sas estatales en las constituciones de varios paises.

Correa, Escobar y Eyzaguirre sostienen que la forma de provisién de
estas prestaciones no debiese estar presente en una nueva Constitucién, sino
que su definiciéon debe ser tarea de la politica vy, por lo tanto, materia de
ley. Argumentan que la evidencia internacional muestra que existen distintas
formas de proveer estas prestaciones, resguardando siempre su rol social.
Por otra parte, los distintos disefios de provisién responden a legitimas pre-
ferencias politicas. No obstante, estiman que es importante incluir en la
Constitucién principios orientadores para que la provisién social con recur-
sos fiscales o cotizaciones obligatorias logre cumplir su fin social, como por
ejemplo el principio de no discriminaciéon negativa y transparencia. Esto
permitiria mantener el principio de libre eleccién entre entes estatales y
privados, resguardando la finalidad social de la prestaciéon. En esta linea,
consideran que las leyes que norman estas provisiones no debieran tener
quorum supramayoritarios, aunque si quorum calificado, esto es, la mitad
mas uno de los parlamentarios en ejercicio. En cuanto a las empresas del
Estado, recomiendan mantener que su creacién sea aprobada por una ley
de guorum calificado y se rijan por la ley comun aplicable a los particulares,
manteniendo las excepciones, tal como lo contempla la actual Constitucion.
Finalmente, sugieren eliminar el inciso tercero del articulo 1, que segtin los
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autores es la base (junto con las interpretaciones del Tribunal Constitucio-
nal) del rol subsidiario del Estado en la actual institucionalidad econémica
y social.

En este tema existe méas dispersion de opiniones sobre las propuestas. De
un lado, se propone mantener el inciso tercero del articulo 1, aunque agre-
gando una aclaracién: que el reconocimiento y proteccién a las organiza-
ciones de la sociedad civil no deben entenderse como contrarias a la acciéon
regulatoria del Estado en la bisqueda del bien comun. De otro lado, hay dos
personas que no suscribieron el capitulo. En esencia, estiman que la Cons-
titucién debiera permitir que cada gobierno, a través de leyes discutidas en
el Congreso, pueda asegurar esa provisiéon de los bienes analizados a través
del mecanismo que le parezca més adecuado, y la propuesta no garantizaria
aquello. Buscan que sea posible un fortalecimiento de lo publico (por ejem-
plo, de la educacién) sin que ello sea inconstitucional. Algunos consideran
que es innecesario tener guorum calificados en las leyes que organizan estos
temas, incluida la creaciéon de empresas publicas. También se argumenta
que, en el caso de la provisién de servicios de salud, pensiones y educacion,
el principio de transparencia que proponen los autores debiera incluir expli-
citamente la rendicién de cuentas en materias financieras y de resultados, ya
sean prestadores puiblicos o privados.

UNA REFLEXION FINAL

Ojaléd existieran recetas faciles, pero lamentablemente el camino al desa-
rrollo no tiene atajos. Aunque pueden vislumbrarse distintas rutas posibles,
no cualquier camino tiene las mismas probabilidades de éxito. De hecho,
la evaluacion formal de la experiencia internacional demuestra que existen
condiciones habilitantes para el progreso. Entre esas condiciones necesarias
(aunque insuficientes) se incluye el imperio de la ley, un Estado efectivo y
eficiente, un régimen democratico y estabilidad macroeconémica (inflacién
baja y cuentas fiscales sostenibles). Detras de estas condiciones existen dise-
fios institucionales especificos que les dan soporte. De hecho, si algo hemos
aprendido en las tltimas décadas, es que la forma de las instituciones es uno
de los determinantes fundamentales de los resultados que logran los pai-
ses. Como lo muestra el trabajo de Acemoglu y Robinson,’ las instituciones
inclusivas favorecen el desarrollo, mientras que las instituciones extractivi-
tas lo retardan. Y la Constitucién es, por definicién, un eje central en esa
estructura.

5 Ver, por ejemplo, Acemoglu D. y J. A. Robinson (2012). Why Nations Fail: The Origins of
Power, Prosperity and Poverty. New York. Crown Publishing Group.
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En los capitulos de este libro, y de manera diversa, se presentan ejemplos
y propuestas de disefios institucionales que, a juicio de los autores, favore-
cen esas condiciones habilitantes. No se trata, por cierto, que una mirada
desde la economia deba tener supremacia en la discusién constitucional.
Hay otros dngulos que tendran que interactuar con los que dan soporte a los
capitulos de este libro. Tampoco se trata de que exista una verdad incontro-
vertible desde la economia, como lo demuestran las distintas opiniones que
se ven a lo largo de los capitulos. Si parece importante subrayar que la gran
mayoria de las veces estas opiniones no se encuentran tan distantes unas de
otras.

Chile vive un momento muy particular de su historia. Muchas perso-
nas estan llenas de ilusion, otras llenas de aprensiones. Esperamos que este
volumen sea una contribucién, entre muchas otras, a que la deliberacién
que estamos llevando a cabo ayude a materializar las esperanzas y a dismi-
nuir los temores.

LOS EDITORES,
NOVIEMBRE DE 2020
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CAPITULOT

INICIATIVA PRESIDENCIAL EXCLUSIVA
EN MATERIA DE GASTO PUBLICO

Jorge ROdrigueZ * y ROdi’igO Vergara %k

RESUMEN

EN EL CONTEXTO del régimen politico fuertemente presidencialista impe-
rante en Chile, la Constituciéon define materias que son de iniciativa legis-
lativa exclusiva del Presidente de la Republica, entre ellas, las que generen
gasto publico. De ahi que comunmente se sefiale que existe “iniciativa pre-
sidencial exclusiva en materia de gasto”. La intencién de esta regla es que
el responsable de las finanzas publicas —tarea que en el ordenamiento chi-
leno recae en el Presidente de la Republica— tenga el control efectivo de las
herramientas para ello. En este sentido, la iniciativa presidencial exclusiva
esta intimamente relacionada con el tipo de régimen politico.

En Chile esta regla tiene larga data. Hay antecedentes desde la Constitu-
cién de 1925, reforzados con las reformas de 1943 y 1970, y ampliados en la
Constitucién de 1980. Desde 1990 ha funcionado razonablemente bien, con-
tribuyendo a la solidez de las cuentas fiscales, a través de generar incentivos
para que el Gobierno asuma la responsabilidad sobre la sostenibilidad del
gasto. A pesar de ello, no se puede desconocer que esta norma ha generado
una creciente tensién politica, en especial de parte de un Congreso que se
siente con pocas atribuciones para incidir en politica publica, por lo que ha
comenzado a ser desafiada.

Revisando la evidencia comparada se verifica que hay casos similares al
chileno; otros en los que parlamentarios tienen iniciativa en materias que
impliquen mayores gastos, y otros con situaciones intermedias. En estos

N. de los A.: Los autores agradecen los valiosos comentarios de José Pablo Arellano, Alvaro
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autores de este libro, por sus comentarios y por las fructiferas discusiones. También a las emba-
jadas de Alemania, Espafia y Francia en Chile, por su cooperacién para entender cémo funciona
este tema en sus respectivos paises. Los errores u omisiones que hayan persistido son de nuestra
responsabilidad.

* Centro de Politicas Publicas, Pontificia Universidad Catoélica de Chile.

** Centro de Estudios Publicos.
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ultimos, generalmente se permite que parlamentarios presenten un proyecto
que implique gasto, pero se requiere que en alguna etapa de su tramitacion
logre el patrocinio del Gobierno.

Sobre la base de las alternativas analizadas y validando el objetivo dltimo
de tener un gasto publico sostenible, nuestra propuesta es mantener la ini-
ciativa presidencial exclusiva de gasto publico, asumiendo el contexto de un
régimen presidencial. Manteniendo la norma, proponemos darle un mayor
rol al Legislativo, permitiendo que pueda presentar iniciativas que conlleven
gasto, pero con el requisito de ser suscritas por un cierto porcentaje de par-
lamentarios, y que la mesa de la CAmara respectiva las entregue al Gobierno
para su patrocinio o para que fundamente su rechazo, en un plazo de 30 dias,
pudiendo seguir su tramitacion solo en caso de que el Gobierno las patrocine.

Sin desmedro de esta propuesta, es pertinente preguntarse cuél seria la
opcién mas conveniente si Chile cambiase su régimen politico a uno semi-
presidencial o parlamentario. En ese caso, lo primordial es mantener el
principio de hacer coincidir la responsabilidad del manejo de las finanzas
publicas con quien ostenta las herramientas y atribuciones adecuadas para
ello.

1. INTRODUCCION

En el contexto del régimen politico fuertemente presidencialista imperante
en Chile, la Constitucién define una serie de materias que son de iniciativa
legislativa exclusiva del Presidente de la Repuiblica, entre ellas, las que gene-
ren gasto publico. De ahi que comtiinmente se sefale que existe “iniciativa
presidencial exclusiva en materia de gasto”. En términos pricticos, esto
implica que solo los proyectos de ley iniciados en mensajes del Presidente de
la Republica pueden implicar un aumento del gasto publico. En contraste,
tanto las mociones parlamentarias como las indicaciones de parlamentarios
a mociones o a mensajes presidenciales, para ser admisibles, no pueden,
entre otras restricciones, implicar aumentos en el gasto publico.

La intencién de esta regla es que el responsable de las finanzas publi-
cas —tarea que en el ordenamiento chileno recae en el Presidente de la
Repuiblica— tenga el control efectivo de las herramientas para ello. De esta
manera, acorde a las reglas imperantes, se espera que el gasto publico eje-
cutado no sea mayor que aquel propuesto por el Gobierno. En este sentido,
la iniciativa presidencial exclusiva esta relacionada con el tipo de régimen
politico.

Por tanto, consideramos que el fin dltimo de la “iniciativa presidencial
exclusiva en materia de gasto” es contribuir a la responsabilidad fiscal,
entendida como mantener un nivel de gasto publico sostenible, coherente
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con los ingresos, de forma que la deuda publica se mantenga en rangos razo-
nables. Ello, bajo la concepcién de un Poder Ejecutivo que, en un régimen
presidencial, tiene una visién més amplia para tomar decisiones sobre dis-
ciplina fiscal, versus la visién mas parcial que tendria cada parlamentario (o
bien, una visién nacional versus una territorial). En efecto, un gasto especi-
fico impulsado por un grupo parlamentario en particular puede ser margi-
nal, pero el gasto agregado impulsado por el conjunto de los parlamentarios
puede tornarse insostenible (tragedia de los comunes).! Complementaria-
mente, esta norma también puede contribuir a dar una mayor goberna-
bilidad, en particular en regimenes presidenciales donde el Ejecutivo y el
Legislativo pueden ser de signos opuestos.

Ciertamente, esta norma por si sola no asegura la responsabilidad fis-
cal, por lo que el sistema de administracién financiera del Estado chileno
impone contrapesos, como el rol de la Contraloria General de la Republica,
y reglas, como las contenidas en el DL N°1.263 Organico de Administracion
Financiera del Estado, la Ley N°20.128 de Responsabilidad Fiscal y la pro-
pia Constitucién, por ejemplo, exigiéndose guorum calificado para la con-
tratacion de empréstitos cuyo vencimiento exceda del término de duracion
del respectivo periodo presidencial (articulo 63, nimero 7). Es evidente que
todas estas normas tampoco aseguran que siempre se actiie con responsabi-
lidad fiscal, por lo que es posible seguir perfeccionando la institucionalidad
existente sobre la materia.?

Si bien es complejo aislar el efecto especifico de la iniciativa presidencial
exclusiva en materia de gasto en los resultados fiscales de Chile, conceptual-
mente se puede considerar que ella ha contribuido a que el pais se destaque
por su sostenibilidad fiscal, reflejada en niveles de deuda pablica como por-
centaje del PIB por debajo tanto de paises emergentes como desarrollados.

A pesar de ello, no puede desconocerse que esta norma ha generado una
creciente tensién politica, en especial de parte de un Congreso que se siente
con pocas atribuciones para incidir en las politicas publicas, considerando
que parte importante de ellas implica gasto. De hecho, la regla ha comen-
zado a ser desafiada y, en ocasiones, vulnerada. Por ello, es probable que
esta norma sea un tema relevante en el debate constitucional.

En este contexto, presentamos una revision de este mecanismo constitu-
cional, tanto los antecedentes para el caso de Chile, como de la experiencia
comparada. A partir de ello, hacemos nuestra recomendacion.

! Para una exposicién simple de la denominada “tragedia de los comunes”, ver Stiglitz
(2015). Alesina y Tabellini (1990), por otra parte, analizan la dificultad de lograr equilibrios
fiscales bajo reglas de mayoria.

2 Propuestas recientes al respecto pueden verse en Arend y Sanchez (2020), en Irarrazaval et
al. (2020) y en Medina et al. (2019).
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2. INICIATIVA EXCLUSIVA DE GASTO
EN LAS CONSTITUCIONES DE CHILE

La iniciativa exclusiva de gasto del Presidente de la Republica debe enten-
derse como un elemento dentro de un régimen politico fuertemente presiden-
cialista, el cual estd configurado en la Constitucién Politica de la Republica.
En este sentido, la “iniciativa presidencial exclusiva en materia de gasto” se
encuentra definida a nivel constitucional, junto con otras materias en las cua-
les el Presidente también tiene esta potestad exclusiva. Pero en ningin caso
esta es una norma aislada, sino que forma parte de un conjunto de institucio-
nes juridicas coherentes para la administracion financiera del Estado.?

Adicionalmente, la exclusividad de iniciativa en el manejo financiero y
presupuestario del fisco tiene antecedentes constitucionales previos a 1980,
pero que se volvieron mas exigentes con el paso del tiempo. En efecto, el
articulo 45 de la Constitucién de 1925, inciso segundo, referido a la forma-
cién de las leyes, disponia que “los suplementos a partidas o item de la Ley
General de Presupuestos solo podran proponerse por el Presidente de la
Republica”. Ademads, en su articulo 44 niimero 4°, primer inciso, estable-
cia que “solo los gastos variables pueden ser modificados por ella (la Ley
de Presupuestos); pero la iniciativa para su aumento o para alterar el cal-
culo de entradas corresponde exclusivamente al Presidente de la Republica”.
Complementariamente, el mismo articulo 44 ntiimero 4°, establecia que “no
podra el Congreso aprobar ningtiin nuevo gasto con cargo a los fondos de la
Nacion, sin crear o indicar, al mismo tiempo, las fuentes de recursos necesa-
rios para atender a dicho gasto”.

Esta normativa fue fortaleciéndose en el tiempo. Es asi como en la
reforma constitucional de 1943 se incluyeron restricciones adicionales a la
iniciativa legislativa parlamentaria. En materia de administracién financiera
del Estado, dicha reforma definié la iniciativa exclusiva presidencial para
crear nuevos servicios publicos o empleos rentados y para aumentar sueldos
o gratificaciones del personal de la administracién del Estado.

Esta tendencia continué con la reforma constitucional de 1970, la que nue-
vamente ampli6 las materias de iniciativa exclusiva presidencial relacionadas
con la administracién financiera del Estado. Asi, al articulo 45 de la Constitu-
cién se le afiadié como potestad presidencial el proponer suprimir, reducir o
condonar tributos; fijar sueldos o salarios minimos de los trabajadores; esta-
blecer o modificar los regimenes previsionales o de seguridad social, y conce-
der o aumentar por gracia pensiones u otros beneficios pecuniarios.

3 Para un analisis de este tema en el caso chileno, ver Soto (2007). Para una discusion entre
juristas chilenos, ver Sierra (2016).
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De esta manera, esta tradicién constitucional fue recogida y ampliada en
la Constitucién de 1980, y se mantiene vigente hasta hoy. En particular, el
articulo 65 de la Constitucién de 1980 define la iniciativa exclusiva del Pre-
sidente de la Republica en una serie de materias. Para efectos de este anali-
sis, nos centraremos en aquella definida en el inciso tercero, que sefnala que
“correspondera al Presidente de la Republica la iniciativa exclusiva de los
proyectos de ley que tengan relacién con la alteracién de la divisién politica
o administrativa del pais, o con la administracién financiera o presupuestaria
del Estado, incluyendo las modificaciones de la Ley de Presupuestos, ...” (el
énfasis es nuestro).*

También, es muy relevante notar que el mismo articulo 65 de la Constitu-
cién, en su inciso final, define el rol del Congreso en las materias de iniciativa
exclusiva del Presidente, estableciendo lo siguiente: “El Congreso Nacional
solo podra aceptar, disminuir o rechazar los servicios, empleos, emolumen-
tos, préstamos, beneficios, gastos y demas iniciativas sobre la materia que
proponga el Presidente de la Reptiblica”.

Sin desmedro de lo anterior, cabe destacar que existen caminos para
“hacer frente” a la iniciativa presidencial exclusiva en el Congreso, aunque
con normas de rango menor al constitucional. Asi, acorde a la Ley Orga-
nica Constitucional (LOC) del Congreso, articulos 15, 24 y 25, corresponde
al presidente de la comisién o camara respectiva, resolver las cuestiones de
admisibilidad. Adicionalmente, a peticién de cualquiera de sus miembros,
la comisién o la sala correspondiente, podréa reconsiderar de inmediato la
resolucién de su presidente. A ello se suma que el reglamento de la Caimara

4 Adicionalmente, el articulo 65 define la iniciativa presidencial exclusiva en otras materias,
que no son objeto de andlisis en este texto, en particular: “1°.- Imponer, suprimir, reducir o
condonar tributos de cualquier clase o naturaleza, establecer exenciones o modificar las exis-
tentes, y determinar su forma, proporcionalidad o progresién; 2°.- Crear nuevos servicios publi-
cos o empleos rentados, sean fiscales, semifiscales, auténomos o de las empresas del Estado;
suprimirlos y determinar sus funciones o atribuciones; 3°.- Contratar empréstitos o celebrar
cualquiera otra clase de operaciones que puedan comprometer el crédito o la responsabilidad
financiera del Estado, de las entidades semifiscales, auténomas, de los gobiernos regionales
o de las municipalidades, y condonar, reducir o modificar obligaciones, intereses u otras car-
gas financieras de cualquier naturaleza establecidas en favor del fisco o de los organismos o
entidades referidos; 4°.- Fijar, modificar, conceder o aumentar remuneraciones, jubilaciones,
pensiones, montepios, rentas y cualquiera otra clase de emolumentos, préstamos o beneficios
al personal en servicio o en retiro y a los beneficiarios de montepio, en su caso, de la Admi-
nistracién Publica y demés organismos y entidades anteriormente sefialados, con excepcion
de las remuneraciones de los cargos indicados en el inciso primero del articulo 38 bis, como
asimismo fijar las remuneraciones minimas de los trabajadores del sector privado, aumentar
obligatoriamente sus remuneraciones y demas beneficios econémicos o alterar las bases que
sirvan para determinarlos; todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en los nameros siguientes;
5°.- Establecer las modalidades y procedimientos de la negociacién colectiva y determinar los
casos en que no se podrd negociar, y 6°.- Establecer o modificar las normas sobre seguridad
social o que incidan en ella, tanto del sector pablico como del sector privado”.
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de Diputados, en su articulo 14, sefiala: “Si se pidiere reconsiderar la decla-
racién de inadmisibilidad, ella se sometera a votacion, previo debate por diez
minutos, del que usaran por mitad, hasta dos diputados pertenecientes a
comités de distintos partidos que la apoyen y hasta dos, en iguales condicio-
nes, que impugnen dicha declaraciéon”.’> En la préactica, esto ha llevado a que
muchas veces las cuestiones de admisibilidad se resuelvan siendo sometidas
a votacién de la comision o sala respectiva, mediante mayoria simple.

Con todo, el Presidente de la Republica tiene dos herramientas adiciona-
les para hacer valer su iniciativa exclusiva de gasto. La primera es la posi-
bilidad de vetar (parte o toda) la ley aprobada por el Congreso, acorde a
lo normado en los articulos 72 y 73 de la Constitucién. El veto se puede
ejercer dentro de los 30 dias siguientes al despacho del proyecto de ley, y
para su aprobacién requiere el mismo guorum de la materia que trata el pro-
yecto vetado. Si el Congreso rechazare el veto, no hay ley en esa parte, salvo
que lograre insistir por 2/3 de los miembros presentes en lo por ellos despa-
chado, haciendo primar en ese caso su voluntad por sobre la del Presidente.®

La segunda herramienta: de aprobarse una ley en el Congreso que el Pre-
sidente de la Republica considere que incumplié la normativa de iniciativa
exclusiva, existe la posibilidad de recurrir al Tribunal Constitucional (TC),
segin lo normado en el articulo 93 de la Constitucién. Es importante sefialar
que el Presidente puede recurrir al TC en cualquier minuto de la tramitacion
y hasta antes del quinto dia de despacho por el Congreso o la promulgacion
de la ley si esta fuere antes.” Sin desmedro de ello, la practica habitual ha
sido que se acuda al TC solo una vez despachado el proyecto.®

5> Otras disposiciones que tratan sobre el tema se encuentran en el Reglamento del Senado
(articulos 80, 118 y 122) y en el Reglamento de la Camara de Diputados (articulo 274).

¢ En casos de reformas constitucionales, la insistencia del Congreso requiere 2/3 de los
miembros en ejercicio para aprobarse; si se logra, el Presidente debe promulgar la ley, o bien,
someterla a un plebiscito (articulo 128 de la Constitucién).

7 El TC deber4 resolver dentro de 10 dias desde que reciba el requerimiento, prorrogable
hasta por otros 10 dias. El requerimiento no suspende la tramitacién del proyecto, pero la parte
impugnada de este no podré ser promulgada hasta que el TC se pronuncie. Si el proyecto (todo
o parte) es declarado inconstitucional por el TC, no podra ser promulgado en esa parte.

8 Una excepcion ocurrié con la Ley N°20.545 sobre proteccién a la maternidad y permiso
posnatal parental, donde el Gobierno acudié al TC previo al despacho del proyecto (sentencia
ROL N° 2025-11 del TcC).
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3. EVIDENCIA COMPARADA’

En la evidencia comparada se observan tres casos: 1) paises, principalmente
con regimenes presidencialistas, en que, como en Chile, el Gobierno tiene la
iniciativa exclusiva en materias que implican mayor gasto publico; 2) paises,
mayoritariamente con regimenes parlamentarios, donde el Poder Legisla-
tivo tiene iniciativa en este tipo de proyectos, y 3) casos intermedios, donde
los parlamentarios pueden presentar iniciativas que impliquen mayor gasto,
pero con ciertas limitaciones o condiciones que deben cumplirse, como por
ejemplo, conseguir en algiin momento el apoyo del Gobierno, o identificar,
al momento en que ingresan el proyecto, una fuente de financiamiento.

En el primer grupo, con iniciativa exclusiva del Gobierno, esta gran parte
de los paises de América Latina, de tradicién presidencialista. Ello proba-
blemente tiene relacién con la larga experiencia en esta parte del mundo de
altos déficits fiscales, elevada deuda publica y, mas generalmente, con persis-
tentes problemas con la solidez de sus cuentas fiscales.

El segundo caso, mis comun en regimenes parlamentarios, se refiere
a paises donde hay iniciativa del Legislativo. En estos regimenes, la ini-
ciativa de gasto es un tema que, en principio, tiene menos relevancia. En
efecto, desde el momento en que la coalicién mayoritaria tiene el control del
Gobierno y del Legislativo, cabria esperar que hubiera acuerdo en los pro-
yectos que se presentan.

Entre los ejemplos de paises donde hay iniciativa de gasto del Legislativo
y el control simplemente es la votacién en el Parlamento, se cuentan Aus-
tria, Bélgica, Dinamarca, Estonia, Finlandia, Noruega, Suecia y los Paises
Bajos. Por lo general, en esos casos se menciona en las respectivas constitu-
ciones y normativas parlamentarias la facultad del Legislativo para presen-
tar proyectos de ley, sin mencionar materias excepcionales a dicha potestad,
la exigencia de algiin apoyo por parte del Gobierno ni un mecanismo de
este para controlar el tramite legislativo de una ley referida a ciertos temas.
Por ejemplo, en la seccién 39 de la Constitucién de Finlandia se menciona
explicitamente que los representantes pueden presentar iniciativas de gasto.
Adicionalmente, en la seccién 83, referente al presupuesto del pais, se expli-
cita que los parlamentarios pueden incorporar enmiendas a la propuesta del
Gobierno creando gasto publico. A su vez, en la Constituciéon de Dinamarca
se establece en el articulo 41 numeral 1 que “todo miembro del Folketing
tiene el derecho de presentar proposiciones de ley u otras disposiciones”, sin
mencionar restricciones ni exigir contrapartidas.

° Referencias importantes para comparar constituciones y legislaciones son Elkins et al.
(2015), y Fish y Kroenig (2009).
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Dentro del grupo de paises que permite iniciativa de gasto por parte del
Legislativo destaca Estados Unidos, un pais con un régimen presidencial.!®
Sin embargo, en este caso el Presidente cuenta con la facultad de vetar una
iniciativa del Congreso, lo que constituye una poderosa herramienta del Eje-
cutivo, en cuanto dicho veto solo puede ser anulado por dos tercios de cada
una de las cAmaras.!!

Por ultimo, se encuentran los casos intermedios. Es interesante que varios
paises con regimenes parlamentarios estan en esta situacién, en cuanto esta-
blecen resguardos para que en algiin momento la iniciativa no siga su tra-
mite sin el apoyo del Gobierno. Por ejemplo, en Australia, Espafia, Alemania
y Canad4, entre otros, para avanzar en la tramitacién de un proyecto presen-
tado por el Legislativo que implique gasto, debe contarse con el apoyo del
Gobierno. En otras palabras, se puede presentar una propuesta que invo-
lucre gasto y, en algunos casos, avanzar en ella, pero en algin momento se
requiere que cuente con el visto bueno del Ejecutivo. Asi, en Australia el
proyecto tiene que presentarse en la CaAmara de Representantes y debe con-
tar con la aprobacién del Gobierno para avanzar en su tramite legislativo
(articulos 53 a 56 de Commonwealth of Australia Constituion Act).'?

En el articulo 134, numeral 6, de la Constitucién espafiola, por otra
parte, se establece lo siguiente: “Toda proposicién o enmienda que suponga
aumento de los créditos o disminuciéon de los ingresos presupuestarios
requerird la conformidad del Gobierno para su tramitaciéon”. Asi, sin el
apoyo del Gobierno el proyecto en cuestién no puede prosperar, aunque la
no entrega de la conformidad debe ser justificada.

En Alemania se puede tramitar una ley de este tenor, pero no puede ser
aprobada o implementada de no contar con el apoyo del Gobierno. En efecto,
en el articulo 113 de la Constitucién Federal se establece, en sus numerales 1
y 2: “(1) Requieren la aprobacién del Gobierno Federal las leyes que aumen-
ten los gastos presupuestarios propuestos por el Gobierno Federal o que

10 E] caso de Estados Unidos es interesante, porque los tinicos que pueden ingresar proyec-
tos de ley al proceso legislativo son los representantes del Congreso, dentro de los que pueden
existir los recomendados por el Ejecutivo, a través de mensajes anuales (“State of the Union”).
El Presidente, por su parte, cuenta con las “Ordenes Ejecutivas”, que tienen el poder de una ley
federal y pueden ser denegadas por el poder judicial.

11 Un caso reciente —aunque de disminucién de gasto— fue en 2015, cuando el Presidente
Obama vet6 un proyecto aprobado por ambas camaras, que reducia los beneficios del llamado
Obamacare. El veto es un instrumento ampliamente utilizado en el caso de Estados Unidos, lo
que en términos practicos hace que el proyecto pueda tener su origen en el Legislativo, pero si
finalmente no cuenta con el apoyo del Ejecutivo, tiene pocas esperanzas de prosperar.

12 Un caso interesante, que ejemplifica este funcionamiento, es un proyecto de ley de 2008
para aumentar los montos de las pensiones. Si bien este proyecto se originé en el Senado, logré
llegar hasta la Camara. Sin embargo, en dicha etapa no recibi6 el apoyo del Gobierno y no fue
aprobado (qued6 dos afios en la Camara y finalmente se descarté con el cambio de represen-
tantes).



INICIATIVA PRESIDENCIAL EXCLUSIVA 39

impliquen nuevos gastos o los involucren para el futuro. Lo mismo regira
respecto de las leyes que impliquen disminuciones de los ingresos o que las
involucren para el futuro. El Gobierno Federal podra exigir que el Bundes-
tag postergue su decision sobre tales leyes. En este caso, el Gobierno Federal
debera hacer llegar al Bundestag un dictamen en el plazo de seis semanas;
(2) El Gobierno Federal podra exigir en un plazo de cuatro semanas, a con-
tar desde la aprobacién de la ley por parte del Bundestag, que este vuelva a
adoptar una nueva decisién”. Es interesante destacar que en el caso aleman
se habla explicitamente sobre gastos presentes o futuros, lo que no es del
todo explicito en otros casos.

En Canad4 se permite que la Cadmara de Representantes presente pro-
yectos que aumenten gastos o impuestos, pero, al igual que en Austra-
lia y Espafa, solo pueden avanzar una vez que cuenten con el apoyo del
Gobierno. En la practica, a partir de lo dispuesto en el articulo 54 del Cons-
titution Act (1867) y el articulo 79 de la normativa de la CaAmara (Standing
Orders), este tipo de proyectos se presenta y puede ser discutido antes de que
ingrese la recomendacion, y es el speaker el que debe determinar si se trans-
grede el principio o no."

Se puede inferir que estos casos “intermedios”, en términos practicos,
son mas cercanos a los de iniciativa exclusiva del Gobierno, en cuanto la
ultima palabra proviene de aquel. La diferencia es que el proyecto se puede
presentar, y puede avanzar su tramitacion en algunos casos, pero si final-
mente no logra el apoyo del Gobierno, no llega a convertirse en ley.

Otro caso interesante es Francia, que tiene un régimen semipresidencial.
La Constitucién francesa, en su articulo 40, dice que “no se admitiran a tra-
mite las proposiciones y enmiendas formuladas por los miembros del Parla-
mento cuando su aprobacién tuviera como consecuencia una disminucién
de los ingresos publicos o bien la creacién o aumento de un gasto publico”.
En la practica, no obstante, en Francia los parlamentarios pueden presen-
tar una iniciativa que reduzca ingresos, pero se debe simultdneamente pre-
sentar otra que compense dicha disminucién. En el caso del mayor gasto
es mas restrictivo, porque no se puede compensar una propuesta de mayor
gasto con una “prenda” por menor gasto, a menos que se trate estrictamente
de una misma partida (o carga). De ahi que la definicién de carga es clave.

Portugal, también con un régimen semipresidencial, contempla en su
Constitucioén (articulo 167, numeral 2) lo siguiente: “Los Diputados, Grupos
Parlamentarios, las Asambleas Legislativas de las Regiones auténomas y los

3 En 2006 hubo una propuesta que extendia las coberturas estudiantiles, implicando un
gasto publico. Debido a que el proyecto no provenia del Gobierno, y este no le entregé su apoyo,
en determinado momento se decidi6 extraer los aspectos que incluian recursos publicos, para
que asi la iniciativa pudiera continuar el proceso legislativo. De todas formas, una vez reformu-
lado el proyecto, no prosperd.
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grupos de ciudadanos electores, no pueden presentar proyectos de ley, pro-
posiciones de ley o proposiciones de modificacién que supongan en el afio
econdmico en curso, aumento de los gastos o disminucién de los ingresos,
previstos en el presupuesto”.!* Lo consideramos un caso intermedio porque,
en este caso, si pueden presentar proyectos con aumentos de gastos futuros.

A modo de resumen, el cuadro del anexo clasifica a algunos paises selec-
cionados de acuerdo a los tres tipos de opciones presentadas en cuanto a ini-
ciativa de gasto, incluyéndose ademas el régimen de gobierno en cada caso.

4. CONCLUSIONES

En términos generales, podemos decir que la sociedad trata de protegerse
de la tendencia a un gasto publico insostenible, limitando la iniciativa de
aumentos de gastos —y usualmente también la de modificacién de impues-
tos— a la instancia de gobierno a la cual la institucionalidad le ha asignado la
responsabilidad de las finanzas publicas. De esta forma, se busca vincular la
tarea a cargo con las herramientas adecuadas para poder cumplirla, y asi ali-
near la toma de decisiones con hacerse cargo y rendir cuenta de sus efectos.

En el caso de un régimen presidencialista, como el chileno, el supuesto
es que el Gobierno tiende a ser més responsable porque es quien paga mas
directamente las consecuencias por la eventual administraciéon descuidada
de las cuentas publicas. En la practica, es mas dificil que la ciudadania haga
responsables a un grupo de parlamentarios por un alto endeudamiento
publico, o incluso de la posibilidad de caer en default debido a ello, que al
Gobierno.

Teniendo en cuenta la discusion respecto de la responsabilidad publica
del manejo de las cuentas fiscales, la relevancia de contar con cifras fiscales
sélidas para cada pais y la experiencia comparada aqui presentada, existen,
en el marco de la actual discusién constitucional en Chile (y en términos
generales), tres grandes opciones.

La primera, dejar tal como est4d hoy en la Constitucién la iniciativa pre-
sidencial exclusiva de gasto, en el contexto de un régimen presidencialista.
Esto se puede sustentar en que ella tiene larga data en Chile, ha funcionado
razonablemente bien, contribuyendo a la solidez de las cuentas fiscales, da
los incentivos adecuados para que el Gobierno asuma la responsabilidad
sobre la sostenibilidad del gasto y, ademas, junto al rol de la Contraloria
General de la Republica, el DL Organico de Administracién Financiera del

14 Se debe destacar que en el caso de Portugal, los parlamentarios tienen iniciativa de gasto
durante la discusién del presupuesto (ver capitulo 11 de este volumen). Una vez aprobado este,
se aplica la norma aqui descrita.



INICIATIVA PRESIDENCIAL EXCLUSIVA 41

Estado, la Ley de Responsabilidad Fiscal y las exigencias de quorum califi-
cado para el endeudamiento publico, generan un todo coherente que contri-
buye a incentivar la necesaria responsabilidad fiscal. Sin embargo, tal como
se ha visto en los dltimos afios, la norma ha empezado a ser desafiada. Se
sostiene que le da un rol menor al Congreso, que con gobiernos débiles la
norma se puede sobrepasar, que puede generar impasses legislativos cuando
el Gobierno no tiene mayoria parlamentaria, y que genera una suerte de pro-
fecia autocumplida, pues los costos para los parlamentarios de ser “fiscal-
mente irresponsables” son menores.

La segunda opcién es darle iniciativa de gasto también al Legislativo, sin
mayores restricciones. Ello tiene el efecto de darle un mayor rol al Congreso
en la formacion de las politicas publicas, lo que se espera llevaria a hacer
compartida la responsabilidad del gasto entre ambos poderes del Estado.
Con todo, no es claro que genere incentivos suficientemente fuertes en los
parlamentarios para ser fiscalmente responsables en un régimen presiden-
cialista, a la vez que el Gobierno perderia control sobre el presupuesto de la
Nacién, lo que en otros paises en desarrollo ha generado experiencias con
resultados fiscales menos sostenibles.

Por ultimo, esta la opcién intermedia. Esto es, darle algiin grado de ini-
ciativa de gasto al Legislativo, pero con ciertas restricciones. Por ejemplo,
1) que los parlamentarios puedan presentar proyectos que impliquen gasto,
pero que, en alguna instancia de la discusién, tengan que lograr el patroci-
nio del Gobierno; 2) que puedan generar solo gastos menores, o 3) que, al
generar gastos, deban proponer también una fuente de financiamiento, ya
sea via nuevos ingresos o via reasignaciones.

La primera de estas alternativas intermedias se ve como mas factible, pues
hay bastantes paises que la utilizan, incluyendo regimenes parlamentarios.
Se debe destacar que bajo esta opcién el Gobierno mantiene la palabra final.
Pero claramente implica mas poder al Legislativo que el que tiene hoy en
Chile, porque los parlamentarios pueden presentar iniciativas que conllevan
gastos, el Gobierno debe fundamentar su posicion, a la vez que hay espacio
para un debate entre ambos poderes, en que el Legislativo tiene mas herra-
mientas para persuadir al Ejecutivo. En todo caso, sigue presente el menor
incentivo parlamentario a la disciplina fiscal y, ademas, se puede generar un
conflicto mayor entre ambos poderes del Estado, cuando existan mociones
parlamentarias que implican mayor gasto, que hayan avanzado con amplio
apoyo y en forma significativa en su tramitacién en el Congreso, y que son
finalmente desechadas porque el Gobierno no las respalda. Por lo mismo,
es clave que la posicién del Gobierno (patrocinio o rechazo) sea temprana,
como es el caso en Espana, para minimizar potenciales conflictos.

La segunda opcién intermedia, la de generar solo gastos menores, puede
transformarse en una cantidad enorme de iniciativas “pequerfias”, pero que
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en total suman mucho; esto es, que en términos agregados igual podrian
afectar de manera significativa el presupuesto.

La tercera alternativa intermedia, en teoria, mantendria el equilibrio
fiscal, al calzar gastos con ingresos, pero en el caso de que las propuestas
parlamentarias vengan financiadas con nuevos impuestos, implicaria darle
también atribuciones al Congreso en materia tributaria, hoy de iniciativa
presidencial exclusiva. Ademas, ello significaria la pérdida del control del
presupuesto por parte del Gobierno. Si esta opcién se restringe a financiar
los nuevos gastos solo con reasignaciones, habria que agregarle restriccio-
nes adicionales, tales como no reasignar desde gastos por una vez hasta gas-
tos permanentes.

A partir de las alternativas analizadas, y considerando que el objetivo
ultimo de la norma es contribuir a tener un gasto publico sostenible, nues-
tra propuesta es mantener la iniciativa exclusiva presidencial en materia de
gasto publico, en el contexto de un régimen presidencial. Ello, por cuanto
estimamos importante que esta iniciativa esté donde se perciben y reflejen
mejor los efectos (positivos y negativos) de las decisiones de gasto, que es en
el Gobierno. Consideramos que esta es una forma institucional de aumentar
las probabilidades de responsabilidad fiscal.

Complementariamente, proponemos darle un mayor rol al Legislativo,
aunque con restricciones. En especifico, proponemos permitir que parla-
mentarios puedan presentar iniciativas que conllevan mayor gasto, pero con
el requisito de ser suscritas por un cierto porcentaje de parlamentarios de la
Camara respectiva (digamos 15% o 20%)," y que la mesa de dicha Camara la
entregue al Gobierno para su patrocinio o para que fundamente su rechazo
en un plazo acotado. Asi, el Gobierno tendria 30 dias para tomar una opcion,
y si al final de dicho periodo no ha manifestado su parecer, se asume que
apoya la iniciativa. En caso de entregar su rechazo fundamentado, la mesa
de la Camara respectiva debe desechar la mocion.!® Esta opcién mantiene
la decision final en manos del Gobierno, pero permite un mayor grado de
participacién del Poder Legislativo en la formacién de las politicas publicas.
Ciertamente esta opcién intermedia no asegura que no existan controversias
ni que el Congreso en ocasiones intente desafiar la norma, por lo que de
todas maneras se hace necesaria una instancia a la cual las partes puedan

15 Né6tese que hoy en la Constitucion (articulo 65) las mociones parlamentarias requieren de
un maximo de firmas (no mas de 10 diputados ni por mas de 5 senadores), y no de un minimo.
Por lo tanto, nuestra propuesta cambia la l6gica actual en esta materia, aunque solo respecto de
aquellas iniciativas que generen gasto.

!¢ Es importante notar que en el pasado se han presentado diversas mociones parlamenta-
rias con una propuesta similar, no solo en materia de gasto sino también en otras de iniciativa
exclusiva del Gobierno (ver, por ejemplo, las mociones identificadas en los boletines 4428-07,
7294-07, 11030-07 y 16634-07, disponibles en www.bcn.cl).
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acudir en caso de conflicto de competencia, tarea que en la actualidad cum-
ple el Tribunal Constitucional.

Bajo el mismo argumento, si bien no es la materia principal analizada en
este articulo, se podria también aplicar la propuesta descrita a las iniciativas
legales que reduzcan ingresos fiscales, es decir, que exista un espacio de ini-
ciativa parlamentaria, pero que la palabra final la siga teniendo el Gobierno.
De hecho, en muchos paises ambas materias se tratan de forma similar.

Sin desmedro de la propuesta descrita, cabe preguntarse también cual
seria la opcién mds conveniente en el caso de que Chile cambiase su régi-
men politico a uno semipresidencial o parlamentario. En ese caso, lo pri-
mordial es mantener el principio de hacer coincidir la responsabilidad del
manejo de las finanzas publicas con quien ostenta las herramientas y atri-
buciones adecuadas para ello. Con todo, es dificil pensar que la responsa-
bilidad del Gobierno pueda atenuarse demasiado, incluso en regimenes
parlamentarios o semipresidenciales. De ahi que, tal como se explicé en la
seccién respectiva, muchos paises con ese tipo de regimenes igual tienen
reglas que contemplan el apoyo del Gobierno en alguna instancia para que
avancen los proyectos de gastos. Por lo mismo, se sugiere que, en caso de
adoptarse un régimen parlamentario o semipresidencial, se consideren para
esta materia las experiencias de paises como Alemania, Australia, Canada o
Espana, donde existiendo un rol para el Legislativo, se requiere el patrocinio
del Gobierno en aquellas iniciativas que impliquen mayor gasto publico.
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6. ANEXO

Evidencia comparada en iniciativa de gasto ptiblico
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Clasificacion de iniciativa

Pais Régimen politico ol sio

Alemania Parlamentario Intermedio

Australia Parlamentario (McC) Intermedio

Austria Parlamentario (McC) Sin iniciativa exclusiva
Bélgica Parlamentario (MC) Sin iniciativa exclusiva
Bolivia Presidencial Intermedio

Brasil Presidencial Iniciativa exclusiva gobierno
Canada Parlamentario (MC) Intermedio

Chile Presidencial Iniciativa exclusiva gobierno
Colombia Presidencial Iniciativa exclusiva gobierno
Dinamarca Parlamentario (MC) Sin iniciativa exclusiva
Ecuador Presidencial Iniciativa exclusiva gobierno
Eslovenia Parlamentario Sin iniciativa exclusiva
Espana Parlamentario (MC) Intermedio

Estados Unidos Presidencial Sin iniciativa exclusiva
Estonia Parlamentario Sin iniciativa exclusiva
Finlandia Parlamentario Sin iniciativa exclusiva
Francia Semipresidencial Intermedio

Paises Bajos

Parlamentario (MC)

Sin iniciativa exclusiva

Hungria

Parlamentario

Sin iniciativa exclusiva

Noruega

Parlamentario (MC)

Sin iniciativa exclusiva

Nueva Zelanda

Parlamentario (MC)

Intermedio

Peru Presidencial Iniciativa exclusiva gobierno
Portugal Semipresidencial Intermedio
Reino Unido Parlamentario (MC) Intermedio

Suecia

Parlamentario (McC)

Sin iniciativa exclusiva

Uruguay

Presidencial

Intermedio

Nota: MC corresponde a “Monarquia Constitucional”.

Fuente: elaboracién propia a partir de Elkins et al. (2015) y de constituciones, legislaciones y
normativas de cada pafs.
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6. COMENTARIOS DEL RESTO DE LOS AUTORES
A LA PROPUESTA

Resumen

Suscriben: Sylvia Eyzaguirre y Rodrigo Valdés.

Suscriben con reserva: Sebastian Claro, Pablo Correa, Luis Eduardo Esco-
bar y Andrea Repetto.

No suscribe: Claudia Sanhueza

Comentarios especificos

Sebastian Claro

La Constitucién vigente, siguiendo la tradicién constitucional de
Chile en buena parte del siglo XX, establece que el Presidente de la
Republica tiene iniciativa exclusiva legal en una serie de materias,
dentro de las que se incluye la posibilidad de proponer cambios
legales que signifiquen aumentos en el gasto publico. Esto obedece
a un principio fundamental, a saber: que las herramientas para
incrementar el gasto publico estén radicadas en las autoridades
que tienen la responsabilidad de la administracién financiera del
Estado. En el ordenamiento politico actual en Chile, esta respon-
sabilidad recae sobre el Presidente de la Republica. La iniciativa
exclusiva en materia de gasto buscé evitar que el Parlamento le-
gislara incrementos de gastos de manera irresponsable, y es una
condicioén necesaria —mads no suficiente— para mantener cuentas
fiscales ordenadas y sélidas.

La propuesta plantea ampliar, de manera limitada, la iniciativa
de gasto a parlamentarios, aunque la palabra final sigue radicada
en el gobierno. Ella se basa en la idea de que el proceso politico
esta deteriorado, y que podria mejorarse dando un mayor espa-
cio de accién al Parlamento en esta materia. Discrepo de la bon-
dad de tal medida, y de su capacidad para solucionar el problema
planteado. Mas bien, puede generar una presion fiscal indeseada,
sin contribuir a mejorar el debate. Existen otros mecanismos mas
adecuados para aumentar el rol del Congreso —tanto en el ambito
politico como presupuestario— que mantienen las principales he-
rramientas de control de gasto en la institucién responsable ante
el pais.
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e Pablo Correa

Suscribo la alternativa propuesta por los autores, con algunas res-
tricciones adicionales. Considero que la propuesta debe agregar
un mecanismo que sancione a la mesa o a parlamentarios que,
pese al rechazo fundamentado al patrocinio por parte del Gobier-
no, perseveren en la tramitacién de la mocién. En caso contrario,
solo se entregan mas herramientas al Congreso para el disefio de
politicas publicas (cosa en que concuerdo), pero sin que exista
ningin incentivo adicional a cumplir con la norma respecto del
marco vigente. Se considera necesario que se imponga algtin gra-
do de responsabilidad compartida con el Ejecutivo. Una alternati-
va seria establecer en la Constitucién el principio de preservar la
sostenibilidad fiscal en la iniciativa legal, tanto para el Ejecutivo
como para el Congreso.

e Luis Eduardo Escobar
Coincido con los autores en que es conveniente alinear la respon-
sabilidad por la politica fiscal con la capacidad de tomar decisio-
nes e implementarlas. En Chile, los primeros grandes pasos en
esa direccion se dieron durante la vigencia de la Constitucién de
1925. Sin embargo, es necesario reconocer que este mecanismo no
ha dado los resultados esperados. En particular, no ha asegurado
la sostenibilidad fiscal de nuestros paises. Por lo tanto, creo que,
compartiendo el criterio general sobre la conveniencia de alinear
responsabilidades con medios, es necesario admitir que parece ser
una condicién necesaria, pero insuficiente, para asegurar la soste-

nibilidad fiscal.

e Andrea Repetto

Como bien destacan los autores en el articulo, la iniciativa exclu-
siva en materia de gastos no parece ser suficiente para asegurar la
sostenibilidad fiscal. Por algo, de acuerdo a informacién recopilada
por el Fondo Monetario Internacional, cerca de 100 economias en
el mundo han adoptado reglas que restringen la politica fiscal. Es-
tas reglas son compartidas por paises con distintos sistemas poli-
ticos, ya sean presidenciales, semipresidenciales o parlamentarios.
Esto es, la dificultad para la sostenibilidad fiscal no es una proble-
matica que se les puede atribuir inicamente a los congresos.

De este modo, la iniciativa exclusiva no asegura los beneficios
que se esperan de ella. Asimismo, la iniciativa exclusiva, junto a
otras medidas descritas por Claro y Repetto en el capitulo 11, con-
figura un balance en las competencias presupuestarias en Chile
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demasiado favorable al Ejecutivo en desmedro del Legislativo.
¢Por qué solo el Ejecutivo puede tomar decisiones de priorizacién
de gastos, siendo que el Legislativo también ha sido elegido demo-
craticamente?

Al igual que los autores, me parece que se puede avanzar en
dar una mayor relevancia al Congreso en este ambito, sin perder
la preocupacion por la sostenibilidad fiscal. Pero iria un poco méas
alla: que los parlamentarios puedan hacer propuestas de gasto
siempre que estas sean acomparnadas de propuestas de financia-
miento. Asimismo, y si bien no es materia constitucional, para
entregar estas eventuales capacidades de iniciativa al Congreso,
serfa muy importante dotarlo de capacidades técnicas que permi-
tan una evaluacién independiente del impacto de sus iniciativas.

Claudia Sanhueza

En mi opinién, la principal consecuencia de la iniciativa exclusiva
en la actual Constitucién es que, sumado a un régimen presiden-
cial, le da un poder excesivo al Ejecutivo en el sistema politico, el
que el resto de las instituciones politicas no puede contrarrestar.
Esto, en el caso de malas decisiones, tensiona negativamente todo
el sistema. Ahora bien, esto eventualmente puede cambiar en una
nueva Constitucion: en el caso de modificar el sistema politico a
uno semiparlamentario, como ocurre en Francia por ejemplo, si
tendria sentido mantener la iniciativa exclusiva de gasto.

En cambio, si se mantiene el sistema presidencial (como supo-
ne este texto) seria conveniente avanzar hacia un sistema sin ini-
ciativa exclusiva de gasto del Ejecutivo pero con responsabilidad
fiscal, como en Estados Unidos, o hacia una iniciativa intermedia
como la de Uruguay.

Adicionalmente, creo que independiente de lo antes dicho, debe
haber mayores niveles de democracia ciudadana o elementos de
democracia directa. Por ejemplo, a través de iniciativas populares
de ley, como en Suiza, aunque si las iniciativas superan un limite
de gasto debe haber referéndum.



CAPITULO 11
PROCESO PRESUPUESTARIO

Sebastidn Claro* y Andrea Repetto**

RESUMEN

EL PROCESO presupuestario se refiere al conjunto de normas y leyes que dis-
tribuyen las competencias entre los poderes del Estado en el disefio, discu-
sioén, aprobacién y ejecucion del presupuesto de la Nacién. La manera en la
que se distribuyan estas responsabilidades tiene impacto sobre la sosteni-
bilidad de las cuentas fiscales, la distribucién y priorizacién del gasto entre
sectores y la asignacién de los recursos publicos.

La Constitucién chilena, siguiendo con su tradicién histérica, otorga al
Poder Ejecutivo las mayores atribuciones en este proceso, buscando que las
herramientas de control y manejo presupuestario estén radicadas en quien
tiene la responsabilidad en la administracion financiera del Estado. En el
ambito constitucional, ello implica, en lo fundamental, que la determina-
cién de ingresos y gastos la tiene el Ejecutivo, y que el Congreso solo puede
aprobar o reducir los gastos contenidos en el proyecto de Ley de Presupues-
tos, salvo los que estén establecidos por una ley permanente.

En estas paginas se propone mantener los aspectos esenciales del
esquema actual, pero introduciendo modificaciones que concedan al Con-
greso una mayor incidencia en la discusién, y que propendan a una discu-
sién presupuestaria basada en mejor informacién y supuestos mas robustos.
Los objetivos principales son que, resguardando la sostenibilidad fiscal, la
discusion presupuestaria abra un espacio para reflejar las preferencias de
la ciudadania implicitas en la eleccién tanto del Presidente de la Republica
como de los parlamentarios, y que el debate presupuestario sea mas infor-
mado y dé cuenta del buen uso de los recursos puiblicos. Especificamente, se
propone que: i) si el presupuesto no es aprobado en los tiempos legales, rija

N. de los A.: Los autores agradecen los valiosos comentarios y sugerencias de Diego Pardow,
Lucas Sierra, Sebastian Soto y de los demés autores de este volumen.

* Instituto de Economia, Pontificia Universidad Catélica de Chile.

** Bscuela de Gobierno, Universidad Adolfo Ibafez.
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el presupuesto aprobado en el ejercicio anterior; ii) se extienda el periodo de
discusion a tres meses; iii) se otorgue al Congreso atribuciones para modifi-
car de manera acotada el presupuesto presentado por el Gobierno, sin afec-
tar bajo ninguna circunstancia el nivel agregado de gasto, modificaciones
que quedaran restringidas a ciertas partidas, deberdan cautelar el respeto de
leyes permanentes, las diferencias entre gasto transitorio y permanente, y
entre partidas de gasto corriente e inversion, y que requeriran del apoyo de
un porcentaje de parlamentarios; iv) atenuar las amplias facultades de veto
que posee el Ejecutivo en este ambito, manteniendo solo la posibilidad de
un veto parcial para referirse a glosas o articulos especificos y no al presu-
puesto completo, o alternativamente reduciendo el quorum requerido para
rechazar el veto; v) mantener las atribuciones del Ejecutivo para definir gas-
tos e ingresos presupuestarios, y a la vez establecer una institucionalidad
técnica e imparcial dependiente del Congreso que pueda entregar una opi-
nién sobre los supuestos detras del presupuesto, sin que sus opiniones sean
vinculantes, y cuya institucionalidad no sea constitucional; vi) introducir
en la Constitucién un principio de transparencia y rendiciéon de cuentas en
la gestién del proceso presupuestario, incluyendo informacién referida al
desempefio de los programas; vii) restringir los espacios de discrecionalidad
del Gobierno para modificar ex post el presupuesto; viii) definir el limite al
endeudamiento fiscal que apruebe el Congreso en términos netos y no bru-
tos, manteniendo el guorum calificado actual, de manera de evitar mayo-
res espacios de cambios presupuestarios sin aprobacion del Congreso, y ix)
mantener la restriccién contemplada en la actual Constitucion para que el
Congreso no pueda aprobar nuevos gastos sin que se indique su fuente de
financiamiento.

1. INTRODUCCION

El proceso presupuestario en el dmbito constitucional se entiende como el
conjunto de normas que distribuyen las competencias entre el Poder Ejecu-
tivo y el Poder Legislativo en la discusion presupuestaria. Este tema define
una parte relevante del balance entre estos poderes del Estado, en particu-
lar considerando que la Ley de Presupuestos es, posiblemente, la ley mas
importante de la Nacién.

El balance de poderes entre el Ejecutivo y el Legislativo en relacién con
el presupuesto, enmarcado en un conjunto més amplio de atribuciones, ha
estado presente en la discusién constitucional en Chile desde los albores de
la Republica. Durante el siglo XX se presentaron sucesivas reformas consti-
tucionales que fueron cambiando este balance al aumentar las competencias
del Poder Ejecutivo. La Constitucién actual recoge y ratifica tales tendencias.
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En tal sentido, la l16gica imperante en esta materia en la Constitucién es simi-
lar a la presente en la discusiéon sobre iniciativa del Ejecutivo en materias de
gastos e impuestos, al radicar en el Poder Ejecutivo la responsabilidad por la
administracién financiera del Estado. Es sobre este principio —el que quien
asume la responsabilidad financiera tenga también las principales atribucio-
nes— que descansa la divisién de poderes en esta materia.

El concepto de proceso presupuestario es amplio, e involucra las etapas
de preparacién, discusion, ejecucién y control del presupuesto general de la
Nacién. La gran mayoria de las leyes y normas que regulan el proceso pre-
supuestario no estan en la Constitucién, la que establece el alcance de esta
divisién de poderes principalmente en la etapa de discusién parlamentaria
del proyecto de presupuestos.! Este es el foco de esta nota, referida a los pla-
zos de la discusion, las atribuciones de los distintos poderes en la definicién
de la Ley de Presupuestos, asi como en la introduccién de modificaciones al
proyecto.? Finalmente, se discuten las atribuciones de veto del Presidente de
la Republica.

2. RELEVANCIA ECONOMICA:
¢POR QUE ES IMPORTANTE?

En todo sistema de separacién de poderes, el establecimiento de pesos y
contrapesos es lo que define el balance o desbalance entre aquellos poderes.
En el caso de la Ley de Presupuestos es fundamental otorgar facultades al
Ejecutivo y Legislativo de modo de definir una distribucién adecuada. Como
se explica a continuacién, no es deseable que uno de los poderes concentre
buena parte de las competencias presupuestarias.

El arreglo institucional que se defina en este 4&mbito tiene incidencia en
materias de suma relevancia para los paises. Por un lado, la dindmica de
la responsabilidad fiscal depende de que el presupuesto que se apruebe y
ejecute sea, en buena parte, el resultado de un proceso de deliberacién que

! Ver Granados et al. (2009) para una descripcion detallada del funcionamiento de la institu-
cionalidad presupuestaria en Chile.

2 Esta nota se refiere solo al balance de poderes entre el Ejecutivo y el Legislativo en el
proceso de definiciéon del presupuesto general de la Nacion. Por ello no incluye otras materias,
como la posibilidad de establecer presupuestos participativos que algunos paises aplican a nivel
local (OCDE 2019). Tampoco revisa la posibilidad de establecer presupuestos plurianuales, ni la
posibilidad del Ejecutivo de regular por medio de la Ley de Presupuestos gastos nuevos, en vez
de por medio de una ley especial de efectos permanentes. Este tema reviste particular interés si
se considera la creciente tendencia a “legislar a través de glosas”, esto es, aprobar partidas pre-
supuestarias de proyectos de ley que no han sido legislados. La inclusién de recursos y glosas
en la Ley de Presupuestos permite sustraer de la debida discusién parlamentaria la puesta en
marcha de proyectos analizados solo por el Gobierno, algo que debe limitarse.
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incorpore adecuadamente las perspectivas de mediano y largo plazo que
determinan la sostenibilidad de las cuentas fiscales. Entre otros aspectos,
la definicién de balances y delimitacién de responsabilidades determina los
incentivos a aumentar los beneficios a las generaciones actuales a costa de
las generaciones futuras. También depende de que el debate sea lo mas rigu-
roso e informado posible, que haya simetria en la informacién disponible, y
que exista claridad ante la ciudadania sobre los diferentes programas publi-
cos, tanto lo que refiere a los beneficiarios de estos programas como a los
impactos de estos.

Por otro lado, el equilibrio de poderes afecta el balance programaético del
gasto, pues fija prioridades dentro de los sectores del presupuesto, las que
finalmente reflejan las preferencias de quienes participan en el debate, de
quienes ellos representan y sus facultades relativas.

Las reglas de resolucién en la discusiéon presupuestaria —esto es, los
mecanismos que rigen en caso de un conflicto entre los poderes del Estado—,
pueden afectar el funcionamiento del Estado y la eficiencia en el uso de los
recursos publicos. En caso extremo, por ejemplo, hay paises —como Esta-
dos Unidos— donde se puede paralizar parte de la actividad gubernamental
cuando no existe acuerdo en la materia.

3. BREVE HISTORIA CONSTITUCIONAL DE CHILE

El esplendor de la influencia parlamentaria en la elaboraciéon del presu-
puesto se dio a comienzos del siglo XX, luego de que la Guerra Civil de 1891
instaurara en Chile un sistema parlamentario. Sin embargo, las crecientes
tensiones entre el Gobierno y el Congreso en las primeras décadas del siglo
XX llevaron a una creciente pérdida de hegemonia del Congreso en materia
presupuestaria. La Constitucién de 1925, marcada por las tensiones entre
el Ejecutivo y el Legislativo, tensiones que obstaculizaron en innumerables
ocasiones la labor del Gobierno, introdujo las primeras restricciones al que-
hacer parlamentario. Se establecié en su articulo 44 ntmero 4 que, si a la
fecha de expiracioén del plazo en que debia comenzar a regir el nuevo pre-
supuesto, este no se habia aprobado, “regira el proyecto presentado por el
Presidente de la Republica”.?

Sucesivas reformas a la Carta Fundamental de 1925 fueron restringiendo
aun mas las potestades del Parlamento en estas materias. La reforma de
1943 estableci6é que “el Congreso Nacional solo podra aceptar, disminuir o

3 Paralelamente, el Gobierno convocé a la mision Kemmerer para que lo asesorara en el
disefio de la administracién financiera del Estado, credndose la Oficina de Presupuestos y la
Ley Orgénica de Presupuestos.
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rechazar los servicios, empleos, emolumentos o aumentos” que propusiera
el Ejecutivo, fortaleciendo con ello la iniciativa exclusiva presidencial en una
serie de materias. Ademas, se instaur6 el 2% constitucional, pero circunscri-
biéndolo a la invocacién de situaciones de emergencia y limitando asi los
gastos sin autorizacion legal. La reforma de 1943 también aument6 el rol de
la Contraloria General de la Reptblica en el control de gastos.* Finalmente,
la reforma de 1970 fortaleci6é atin mas la iniciativa exclusiva del Ejecutivo
en materia de gasto fiscal, restringiendo la iniciativa parlamentaria de gasto.

Esta tendencia no es un fenémeno exclusivo de Chile. Muchos paises fue-
ron transitando durante el siglo XX hacia regimenes de mayor preponderan-
cia del Poder Ejecutivo en las definiciones presupuestarias. Independiente
del sistema politico imperante, a nivel comparado, se observa que el jefe de
Gobierno concentra cada vez un mayor poder en las decisiones del presu-
puesto.®

La Constituciéon actual basa sus lineamientos del proceso presupuestario
en el texto constitucional de 1925.° En particular, la distribucién de compe-
tencias entre el Ejecutivo y el Legislativo se establece principalmente en el
articulo 67, que establece que:

El proyecto de Ley de Presupuestos debera ser presentado por el Presidente de la
Republica al Congreso Nacional, a 1o menos con tres meses de anterioridad a la
fecha en que debe empezar a regir; y si el Congreso no lo despachare dentro de los
sesenta dias contados desde su presentacion, regira el proyecto presentado por el
Presidente de la Republica.

El Congreso Nacional no podra aumentar ni disminuir la estimacién de los ingre-
sos; solo podra reducir los gastos contenidos en el proyecto de Ley de Presu-
puestos, salvo los que estén establecidos por ley permanente. La estimacion del
rendimiento de los recursos que consulta la Ley de Presupuestos y de los nuevos
que establezca cualquiera otra iniciativa de ley, correspondera exclusivamente al
Presidente, previo informe de los organismos técnicos respectivos.

No podria el Congreso aprobar ningin nuevo gasto con cargo a los fondos de la
Nacién sin que se indiquen, al mismo tiempo, las fuentes de recursos necesarios
para atender dicho gasto. Si la fuente de recursos otorgada por el Congreso fuere
insuficiente para financiar cualquier nuevo gasto que se apruebe, el Presidente
de la Republica, al promulgar la ley, previo informe favorable del servicio o insti-

4 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=25609.

5 Soto (2016).

¢ https://www.senado.cl/ley-de-presupuesto-como-se-forjo-la-institucionalidad-que-rige/
senado/2013-08-09/165612.html
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tucion a través del cual se recaude el nuevo ingreso, refrendado por la Contralo-
ria General de la Republica, debera reducir proporcionalmente todos los gastos,
cualquiera que sea su naturaleza.

Otros dos articulos de la Constitucién complementan el articulo 67 en
materias relevantes. Por una parte, el articulo 63, nimero 7, establece que:”?

Se requerira de una ley de guorum calificado para autorizar la contratacién de
aquellos empréstitos cuyo vencimiento exceda del término de duracién del res-
pectivo periodo presidencial.

Adicionalmente, el articulo 32, nimero 20, establece que:

El Presidente de la Republica, con la firma de todos los ministros de Estado,
podra decretar pagos no autorizados por ley, para atender necesidades impos-
tergables derivadas de calamidades publicas, de agresién exterior, de conmocién
interna... El total de los giros que se hagan con estos objetos no podra exceder
anualmente del dos por ciento (2%) del monto de los gastos que autorice la Ley
de Presupuestos.

4. EVIDENCIA COMPARADA

Al igual que en el caso de Chile, en una amplia mayoria de paises el proceso
presupuestario estda delineado, al menos en parte, en la Constitucién. De
acuerdo a la base de datos del Comparative Constitutions Project, 124 de las
146 constituciones analizadas, vigentes en el afio 2013, prevén un proceso
legislativo especial para la definicién del presupuesto nacional.

La informacién recopilada en la base de datos International Budget Prac-
tices and Procedures, de la OCDE, permite comparar aspectos més detallados
del proceso presupuestario en las economias de la organizacién. Un primer
elemento se refiere a las facultades que tiene el Legislativo para modificar
el presupuesto planteado por el Ejecutivo. En una muestra de 34 paises de

7 Este articulo se entiende junto con los numerales 8 y 9 del articulo 63, que sefialan que el
endeudamiento es materia de ley.

8 El articulo 19, nimero 20, establece: “Los tributos que se recauden, cualquiera que sea su
naturaleza, ingresaran al patrimonio de la Nacién y no podran estar afectos a un destino deter-
minado”. Aunque la discusion sobre impuestos no es parte de este capitulo, el principio de no
afectacién es importante por cuanto se relaciona directamente con la posibilidad de incremen-
tar la flexibilidad en la discusién presupuestaria en términos de la asignacién de recursos publi-
cos, asi como en fomentar la eficiencia en su uso, al considerar en esta discusién la evaluacién
de los programas. La afectacién de impuestos, al asignar impuestos a programas especificos,
atenta contra este objetivo.
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la OCDE, en un 56% de los casos el Congreso no enfrenta restriccién alguna
para modificar la propuesta, y en un 24% puede hacer alteraciones siempre
que no se afecte el balance fiscal. Como se describié previamente, en Chile
los congresistas solo tienen la facultad de reducir gastos, derecho que com-
parte solo con sus pares de Israel. Asimismo, tnicamente en Canada las res-
tricciones son mas fuertes: el Parlamento canadiense solo puede aprobar o
rechazar el presupuesto.

Un segundo aspecto se refiere a las consecuencias de no aprobar el pre-
supuesto a tiempo. En la mayoria de los paises OCDE (63%), cuando ello
sucede sigue vigente el presupuesto del afio previo, hasta que no se termine
el debate presupuestario. Solo en Chile, Finlandia y Polonia rige la pro-
puesta del Ejecutivo en caso de que no haya aprobacién dentro del plazo
legal.

Un tercer ambito se refiere a si el Ejecutivo tiene la facultad de vetar el
proyecto aprobado por el Congreso. En un 74% de las economias OCDE, el
Ejecutivo no cuenta con tal derecho. En Chile, en cambio, al igual que en
Australia y Estonia, el Ejecutivo puede vetar tanto el presupuesto aprobado
en su conjunto, como partidas especificas de él.

Finalmente, la base de datos permite determinar el tiempo del que dis-
pone el Congreso para la discusién y aprobacién del presupuesto. En el 80%
de los casos, los legisladores cuentan con un plazo superior a los dos meses.
En Australia, Chile e Israel se dispone de dos meses; en Austria, Grecia y
Portugal, solo de uno y medio.

No es simple interpretar la experiencia comparada, puesto que depende
crucialmente del régimen politico. La mayoria de los paises de la OCDE tie-
nen un régimen parlamentario, lo que limita, ciertamente, la comparacién
con Chile, donde rige un sistema fuertemente presidencialista. En un sis-
tema parlamentario, la separacion de poderes entre el Ejecutivo y el Legis-
lativo estd atenuada, toda vez que la conduccién del pais radica en una
mayoria del Congreso basada en acuerdos politicos para formar gobiernos.
Por ello, no es sorprendente encontrar mayores facultades parlamentarias.

En la base de datos OCDE analizada, solo tres paises se rigen por siste-
mas presidencialistas: Chile, México y Turquia.® En México la legislatura
no tiene restricciones para alterar el presupuesto, mientras que el Ejecutivo
puede vetar el conjunto del presupuesto aprobado, pero no lineas especifi-
cas. En caso de no aprobarse el presupuesto a tiempo, rige uno de emergen-
cia que permite al Gobierno funcionar a una escala minima. En Turquia,
por su parte, el Ejecutivo no puede vetar el presupuesto aprobado por el

° El otro caso es el de Estados Unidos, para el cual, lamentablemente, la informacion reque-
rida estd incompleta.
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Legislativo, y en caso de no haber una aprobacién dentro del tiempo legal,
sigue rigiendo el presupuesto del afio previo.'’

En Francia, donde el régimen es semipresidencial, el Legislativo puede
modificar gastos siempre que no altere el presupuesto global (esto es, puede
mover gastos entre partidas). Ademas, rige el presupuesto del afio previo
mientras no haya aprobacién de uno nuevo, y el Ejecutivo no posee la facul-
tad de veto. Finalmente, en Portugal, donde el régimen también es semi-
presidencial, la regulacién es la misma que en Francia, excepto que el
Parlamento puede realizar cambios al presupuesto sin limitaciones.

5. TEMAS CLAVE

El disefio del proceso presupuestario en la Constitucién obedece, grosso
modo, a un diseno que busca promover la gobernabilidad, evitando que la
disputa entre Congreso y Ejecutivo paralice el normal funcionamiento de
las instituciones del Estado. De igual forma, busca promover la responsa-
bilidad fiscal, al dotar a quien detenta la responsabilidad de la administra-
cién financiera del Estado con mayores atribuciones en las definiciones en
el proceso presupuestario. Esto ha contribuido a destacar a Chile como un
pais con una soélida posicion fiscal durante varias décadas. Este aspecto es
central, por lo que este trabajo propone mantener los aspectos esenciales del
esquema actual.

No obstante, existen algunas materias del ordenamiento actual sobre las
cuales es posible introducir modificaciones. La revisiéon de la experiencia
comparada sugiere que en Chile las restricciones al actuar del Legislativo en
materias de definicién del presupuesto estan entre las mas severas.

Un primer 4mbito es la posibilidad de introducir un mayor balance entre
poderes en la determinacion de los gastos, sin por ello afectar los incenti-
vos a la responsabilidad fiscal. En este punto, el objetivo es que el resultado
de la discusién presupuestaria refleje de mejor manera las preferencias de
la ciudadania implicitas en la eleccién tanto del Presidente de la Republica
como de los congresistas. En particular, cabe considerar la posibilidad de
que el Congreso participe de alguna manera en la distribucién de los gastos
en aquellas materias que no estan legisladas. Sin embargo, de dar esta facul-
tad al Congreso, debe hacerse de modo de no afectar el nivel agregado de
presupuesto publico, y a la vez, distinguiendo los gastos transitorios de los
que son permanentes, y gasto corriente de gasto en inversién, de manera de
evitar que modificaciones presupuestarias puntuales comprometan gastos

10 La base de datos no reporta cuéles son las atribuciones con las que cuenta el Congreso en
Turquia para afectar el presupuesto.
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permanentes. Este problema podria producirse, por ejemplo, si se aumen-
tara la cobertura de salud para la tercera edad a costa de menor inversion
en infraestructura. Lo primero compromete recursos permanentes, mien-
tras que lo segundo libera recursos transitorios. En la misma linea, puede
considerarse el poder de veto que el Ejecutivo tiene sobre las decisiones del
Legislativo.

Un segundo aspecto dice relacién con los supuestos y la informacién
detras del presupuesto publico. La Constitucién establece que el Gobierno es
responsable de hacer una estimacién de los ingresos fiscales, que debe contar
con un informe previo de organismos técnicos (en los hechos, de la Direc-
cién de Presupuestos del Ministerio de Hacienda). El Congreso, en cambio,
no tiene atribuciones para modificar los supuestos tras la estimacién de los
ingresos. Este esquema parece en términos generales positivo, aun cuando la
introduccién de algiin mayor balance técnico en la determinacién de ingre-
sos e informes financieros podria introducir mayores grados de objetividad
en el proceso presupuestario, fortaleciendo el objetivo de mantener un sis-
tema presupuestario que cautele la solvencia y transparencia fiscal.

Relacionado con los temas de informacién, surge la necesidad de fomen-
tar mejores practicas en términos de transparencia y rendicién de cuentas
en la gestién fiscal.!! El objetivo es robustecer la discusién presupuestaria y
promover un uso mejor y mas transparente de los recursos publicos. Aunque
el Estado de Chile produce los reportes estandares en esta materia, no exis-
ten revisiones independientes de ellos, y tampoco existe un cruce efectivo
entre la evaluacién econémica y social de los proyectos publicos y la discu-
sién presupuestaria.'? Avanzar en estas practicas contribuiria a una mejor
eficiencia en la asignacién de recursos, asi como a una profundizaciéon y
legitimacién del proceso presupuestario.

Un tercer aspecto refiere a las restricciones que enfrenta el Ejecutivo ex
post, esto es, una vez aprobado el presupuesto. Aunque muchas de estas
materias no estan establecidas en la Constitucién sino en leyes, y corres-
ponde que asi sea, existe un espacio para que, a través de reasignaciones o
cambios en los ingresos efectivos con posterioridad a la aprobacién del pre-
supuesto, los gobiernos puedan introducir modificaciones sustanciales en el
presupuesto de la Nacién sin la aprobacién del Congreso. Como menciona
Soto (2020), las fuertes atribuciones del Gobierno se constatan con mayor
intensidad durante la etapa de ejecucién del presupuesto, es decir, una vez
vigente. El rol del Congreso Nacional, al igual que en otros sistemas, ha ido
reduciéndose de manera paulatina.

' oCDE (2015).
12 0CcDE (2019).
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En este punto, cobra especial relevancia el articulo 67, nimero 7 de la
Constitucién actual, que establece que el Congreso debera aprobar la con-
tratacion de empréstitos, esto es, el maximo endeudamiento bruto que
podra tomar el Gobierno. Esta facultad es una de las principales herramien-
tas del Congreso para limitar el gasto por parte del Gobierno. Sin embargo,
de aparecer nuevas fuentes de ingreso (por un mayor crecimiento econo-
mico, por ingresos extraordinarios o por la existencia de ahorros como los
fondos soberanos), estos recursos pueden ser gastados con posterioridad,
sin pasar a llevar la restriccion de financiamiento establecida en la Ley de
Presupuestos. Introducir modificaciones en estos aspectos puede delimitar
de mejor manera los espacios para que el Gobierno, de manera posterior a
su aprobacién, modifique sustancialmente el presupuesto sin la aprobacion
del Congreso."?

Por ultimo, cabe evaluar si el plazo que la actual Constitucién establece
para la discusion del presupuesto (dos meses), asi como la restriccién de
que, en caso de no aprobarse en el tiempo requerido, regira el proyecto pre-
sentado por el Gobierno, necesitan alguna modificacién para permitir un
mayor debate, o mejores incentivos.

6. PROPUESTA

La revisién de la evolucién temporal de la experiencia chilena y su compa-
racién con la regulacién internacional sugiere que el balance actual en Chile
en el proceso presupuestario es excesivamente favorable al Ejecutivo en des-
medro del Legislativo. Nuestras propuestas intentan ofrecer un nuevo equili-
brio, sin afectar la dindmica de la responsabilidad fiscal ni la eficiencia en el
uso de recursos. También sugieren una revisién de algunas de las facultades
con las que el Ejecutivo cuenta en la implementacién del presupuesto, una
vez que este es aprobado. Cabe destacar que las propuestas suponen que el
régimen politico sigue teniendo un importante caracter presidencial.'

En primer lugar, planteamos que si el presupuesto no es aprobado en el
plazo legal, siga vigente el aprobado en la discusion del afio previo mientras
la ley no se despache, como sucede en buena parte de los paises desarrolla-

13 El trato asimétrico entre el endeudamiento del Gobierno —que requiere ley— y el desaho-
rro —que no la requiere— puede también distorsionar la estructura éptima de financiamiento
del Estado. Ver Parrado et al. (2012).

4 Como discutimos mads arriba, al presentar la evidencia comparada, los sistemas parla-
mentaristas se caracterizan por la bisqueda de acuerdos para formar gobiernos de mayoria.
Alli la distancia entre las preferencias en el Congreso y aquellas en el Ejecutivo naturalmente
se reducen, lo que permite disminuir la eventual tensién entre poderes en la discusién presu-
puestaria. Ello explicaria las mayores atribuciones que tienen los parlamentos en esta materia.
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dos. Se trata de un presupuesto que ya fue acordado recientemente y que, a
nuestro juicio, representa una base razonable mientras no se logre un nuevo
acuerdo.!’® Al mismo tiempo, y también en linea con la experiencia interna-
cional, sugerimos extender el plazo para su discusién de dos a tres meses,
adelantando su inicio en un mes. Esta posibilidad otorga un equilibrio més
balanceado entre el Ejecutivo y el Legislativo que la combinacién actual de
un plazo corto para la revisién y el despacho, junto a una regla en que por
defecto prima la propuesta del Ejecutivo. Estas modificaciones permitirian
transformar el proceso en uno de mayor deliberacién entre poderes.!®

En segundo lugar, recomendamos una revisién de las restricciones que
el Congreso enfrenta para realizar cambios a la Ley de Presupuestos. En la
actualidad puede aprobar o reducir gastos, en un intento de evitar presio-
nes fiscales indeseables. Nos parece, sin embargo, que ello sucede a costa
de la participacion de los legisladores en la fijaciéon de prioridades dentro
del presupuesto. Por ello, promovemos que se permita al Congreso, ademas
de reducir, reordenar algunos gastos entre asignaciones presupuestarias,
con limites de monto por definir y con restricciones que aseguren el res-
peto de leyes permanentes, las diferencias entre gasto transitorio y perma-
nente, y entre partidas de gasto corriente e inversién. Mas especificamente,
las reasignaciones deben ser suscritas por un porcentaje minimo de los par-
lamentarios de la CAmara respectiva (por ejemplo, un 20%), las que deben
identificarse a nivel de asignaciones especificas, tanto lo que se aumentaria
como lo que se reduciria. Bajo ninguna circunstancia, las reasignaciones
pueden implicar aumentos de remuneraciones ni de dotaciones de funcio-
narios publicos. A su vez, las leyes que regulen estas atribuciones en mayor
detalle debieran ser de guorum calificado y debieran incluir, como contra-
partida a las nuevas atribuciones parlamentarias, algin tipo de sancién para
quienes las incumplan.

Esta facultad, bajo ninguna circunstancia podra significar un cambio
en el nivel agregado de gasto en la Ley de Presupuestos en relacién con lo
propuesto por el Poder Ejecutivo. Para consolidar el control de las cuentas
fiscales, proponemos mantener la restriccién contemplada en la actual Cons-
titucion (dltimos incisos del capitulo 67), respecto de que el Congreso no
podra “aprobar ningiin nuevo gasto con cargo a los fondos de la Nacién sin
que se indiquen, al mismo tiempo, las fuentes de recursos necesarios para
atender dicho gasto. Si la fuente de recursos otorgada por el Congreso fuere
insuficiente para financiar cualquier nuevo gasto que se apruebe, el Presi-
dente de la Republica, al promulgar la ley, previo informe favorable del servi-

15 Esta continuacion del presupuesto quedaria definida en términos nominales.
16 Para ello, también es central otorgar capacidad técnica suficiente al Congreso, de modo
de asegurar simetria en el debate. Ver propuesta en esta misma seccion.
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cio o institucién a través del cual se recaude el nuevo ingreso, refrendado por
la Contraloria General de la Republica, deberd reducir proporcionalmente
todos los gastos, cualquiera que sea su naturaleza”. Esta norma asegura un
ajuste automatico para mantener el nivel de gasto propuesto por el Ejecutivo,
toda vez que establece sobre el Presidente de la Republica un “deber”, y no
solo una “facultad”, de restringir de manera proporcional los gastos en la
medida que el Congreso apruebe gastos no justificados.

En tercer lugar, formulamos la idea de atenuar las amplias facultades
de veto que posee el Ejecutivo en la actualidad. Esto podria lograrse res-
tringiendo las facultades de veto vigentes en la actualidad, permitiendo,
por ejemplo, un veto parcial referido a glosas o articulos especificos, y no al
presupuesto completo o, alternativamente, reduciendo el guorum requerido
para que el Congreso pueda rechazar un veto presidencial. En cualquiera de
estos casos, esto implicaria introducir en la Constituciéon una nueva forma
de veto aplicable exclusivamente al proceso presupuestario.

Sobre el balance de poderes durante la discusiéon presupuestaria, nos
parece que la estimacion de ingresos y gastos debe seguir en manos del Eje-
cutivo. Sin embargo, el Congreso debiese contar con la capacidad técnica
para contrastar aquellas estimaciones. Por ello, sugerimos la creacién de
una oficina de carécter técnico que, aunque no es materia constitucional,
tenga una mirada de mediano y largo plazo y que sea independiente de las
mayorias circunstanciales que se puedan dar en el Congreso.!” Cabe desta-
car que cerca de la mitad de los paises OCDE cuentan con una Oficina de
Presupuestos en el Congreso, la cual apoya la labor legislativa. En Chile, la
dindmica del proceso presupuestario y la profundidad de la discusién legis-
lativa —en esta y otras materias— podrian beneficiarse de una institucio-
nalidad asi, que pudiera cotejar algunos de los supuestos del presupuesto,
asi como de los informes financieros exigidos en otros proyectos de ley. En
todo caso, sus recomendaciones no tendrian que ser vinculantes. A su vez,
proponemos que la Constitucién establezca la exigencia de algtiin principio
de transparencia y rendicién de cuentas en la gestién presupuestaria, que
incluya informacion referida a desempeno y resultados de los programas.

Mas alla del proceso de discusién del presupuesto, planteamos también
modificaciones a la amplia capacidad de reasignacién de gastos que posee
el Ejecutivo ex post, esto es, una vez despachada la ley, y sin su deliberacion

17 Para una propuesta especifica, ver Agostini et al. (2016). Es importante notar que esta
institucionalidad dependeria directamente del Congreso, a diferencia del Consejo Fiscal Auté6-
nomo creado recientemente, que evalia y monitorea la situacién fiscal de corto, mediano y
largo plazo, y que se relaciona con el Presidente de la Republica a través del Ministerio de
Hacienda. Alternativamente, se podria evaluar la ampliacién de facultades al Consejo Fiscal
Auténomo, en linea con el rol que cumplen oficinas fiscales independientes en otros paises. Ver
Kopits (2011).
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en el Congreso. Esta capacidad es importante en ciertas circunstancias; sin
embargo, la normativa actual permite utilizarla sin mayores limites. Por ello,
se propone restringir la capacidad del Ejecutivo para reasignar libremente
partidas presupuestarias, ya sea a un porcentaje del presupuesto aprobado,
asi como a fondos dentro de partidas, manteniendo la regla del 2% consti-
tucional o la flexibilidad actual para desviaciones de 10% en el presupuesto
de inversion sin aprobacién del Congreso. De esta manera, se busca no alte-
rar significativamente el balance fiscal acordado ni la priorizacién de gastos
aprobada, y a la vez permitir la flexibilidad que requiera una emergencia.

También proponemos que el limite al endeudamiento fiscal que aprueba
el Congreso se refiera a su endeudamiento neto, y no bruto, como es en la
actualidad. Asi se limita la capacidad de modificar el nivel de gasto una vez
aprobado el presupuesto, impidiendo el uso de activos financieros por parte
del Ejecutivo como fuente de financiamiento extrapresupuestaria. Se pro-
pone mantener el actual quorum calificado para la aprobacién del endeuda-
miento.

Finalmente, aspiramos a la incorporacién de algan tipo de principio de
responsabilidad fiscal en la Constitucién. Aunque la experiencia en términos
del grado de especificidad del ancla fiscal en la Constitucién varia (ver, por
ejemplo, Alemania, Dinamarca y Suiza), la exigencia de que el debate presu-
puestario se lleve a cabo, cuidando la sostenibilidad en el tiempo de las cuen-
tas fiscales, debe ser parte relevante del proceso de discusién presupuestaria
que tanto el Ejecutivo como el Legislativo deben mantener a la vista.!®
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8. COMENTARIOS DEL RESTO DE LOS AUTORES
A LA PROPUESTA

Resumen

Suscriben con reserva: Pablo Correa, Luis Eduardo Escobar, Jorge Rodri-
guez, Claudia Sanhueza, Rodrigo Valdés y Rodrigo Vergara.
No suscribe: Sylvia Eyzaguirre.

Comentarios especificos

e Pablo Correa
Valoro el trabajo y esfuerzo realizado por los autores para presen-
tar el tema y proponer modificaciones en pos de mejorar la calidad
técnica y legitimidad politica del proceso. Sin embargo, aunque
comparto algunas de las propuestas de los autores, tengo serias
reservas con otras.

Particularmente, estoy de acuerdo con extender temporalmente
el debate legislativo, asi como modificar el limite al endeudamien-
to que autorice el Congreso para que se considere en términos
netos y la inclusién de un principio de transparencia y rendicién
de cuentas por parte del Ejecutivo. También suscribo plenamente
la idea de incorporar un ancla fiscal (el principio, no la regla pun-
tual) en la Constitucién.

No obstante, hay otras propuestas que presentan los autores
que en el marco de un régimen politico presidencialista —que de
acuerdo al documento seria el escenario base— me parecen que
debilitan la gobernabilidad. No me parece adecuada la posibili-
dad de que el Congreso pueda reasignar partidas presupuestarias
en la manera que los autores proponen, asi como la vigencia del
presupuesto del afio anterior (podria, por ejemplo, a un presiden-
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te recientemente electo obligarlo a utilizar el de su antecesor).
Tampoco los cambios en materia de vetos. Si el objetivo dltimo es
generar una readecuacion de poderes entre el Ejecutivo y el Legis-
lativo, en primer lugar, creo que la discusion debe ser mas amplia
y, en particular, considero que esta no es la herramienta adecuada
en un sistema politico presidencialista y Congreso elegido con un
mecanismo proporcional.

® Luis Eduardo Escobar

En el contexto de un régimen politico presidencial, que es el que los
autores desarrollan, no comparto la idea de que el Congreso pueda
reasignar partidas dentro de un monto global, aun con las restric-
ciones que proponen. En particular, la idea de que un Parlamento
controlado por la oposicién al Gobierno pueda reestructurar las
prioridades que este ha fijado, presumiblemente en concordancia
con su programa de gobierno, no me parece un buen criterio. Ade-
mas, tiene el peligro de incentivar la eleccién de grupos opuestos
en el Parlamento y el Gobierno, lo que dificulta la gobernanza y la
asignacion de responsabilidades.

e Sylvia Eyzaguirre

Considero que los cambios aqui presentados son apropiados para
regimenes parlamentarios o semipresidenciales, pero no para un
régimen presidencial y menos atin si se mantiene la combinacion
de un sistema proporcional en el Congreso con un régimen presi-
dencial y Estado unitario. Se valora el acento en la responsabili-
dad fiscal y la eficiencia en el uso de los recursos, pero igualmente
importante es que el nuevo equilibrio de fuerzas no afecte la go-
bernabilidad del pais. Temo que las mayores atribuciones que se
otorgan al Congreso dificultaran atiin mas la gobernabilidad politi-
ca del pais bajo el supuesto de que se mantiene el régimen politico.

En concreto, no estoy de acuerdo con dos propuestas clave de
este trabajo: 1) que rija el presupuesto del afio anterior y 2) que
los parlamentarios puedan reasignar entre asignaciones. La pro-
babilidad de gozar de mayorias parlamentarias con un Congreso
proporcional es baja; de ahi la necesidad de resguardar el rol del
Ejecutivo en la Ley de Presupuestos por mor de la gobernabilidad.
Un presidente, que goza de legitimidad democréatica para imple-
mentar su programa de gobierno, deberia tener las atribuciones
suficientes para poder implementar dicho programa. Sin embargo,
comparto con los autores la preocupacién por el eventual abuso
de poder por parte del Ejecutivo para crear leyes a través de glosas
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presupuestarias, saltdndose asi el proceso legislativo. Para evitar
este abuso, considero que ante la no aprobacioén del presupuesto
debiera regir la propuesta del Ejecutivo relativa a las asignaciones
presupuestarias existentes, pero no para las nuevas; la aprobacion
del Congreso para estas tltimas debiera ser vinculante.

Comparto las propuestas de los autores para mejorar la delibe-
racién en materia presupuestaria (extender el tiempo de la discu-
sién, incluir el principio de transparencia y rendicién de cuentas
en la gestién presupuestaria, fortalecer la capacidad técnica del
Congreso). Ahora bien, dado que la estimacién del ingreso fun-
ciona como limite del gasto, seria recomendable limitar el poder
discrecional del Ejecutivo en su estimacién. Para ello se podria
exigir a una institucién independiente del Ejecutivo la tarea de
estimar el ingreso o se podrian dar mas atribuciones al Congreso
para desafiar la estimacién del Ejecutivo.

Por ultimo, comparto las restricciones al Ejecutivo en materia
de reasignaciones ex post, limite al endeudamiento fiscal y la in-
corporacién de algin tipo de ancla fiscal.

e Jorge Rodriguez
Concuerdo con los autores en el objetivo de fortalecer el proceso
presupuestario en Chile, pues constituye uno de los principales
instrumentos para la materializacién de las politicas publicas.
Pero no concuerdo con algunas de sus propuestas especificas, que
detallo a continuacién.

Respecto de otorgar mayores atribuciones al Congreso para
modificar la composicion del presupuesto presentado por el Go-
bierno, ello se entiende bajo la 16gica de darles un mayor rol a los
parlamentarios en la formacién de las politicas publicas, tal como
se discute también en el capitulo sobre iniciativa presidencial ex-
clusiva en materia de gasto. De avanzarse en ello, concuerdo con
los autores en establecer las limitaciones que proponen.

En cuanto a restringir los espacios de flexibilidad del Ejecutivo
para modificar el presupuesto durante su ejecucion, considero que
esa flexibilidad es necesaria y no existe evidencia suficiente que
muestre que haya sido mal utilizada en el pasado. Si considero
pertinente avanzar mds en la rendicién de cuentas ante el Congre-
so en el uso de esas facultades.

Sobre restringir la capacidad de veto del Presidente de la Repu-
blica en lo referido a la Ley de Presupuestos, cabe notar que esta
es una facultad que ha sido muy poco utilizada y solo se ha hecho
a partes de la misma, nunca a su totalidad. Por ello, no considero
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que sea necesario acotarla. Incluso, la Constitucién Politica de la
Republica vigente hace una excepcién adicional en una direccién
diferente a la propuesta de los autores, y que considero necesario
mantener, pues permite al Presidente vetar la Ley de Presupuestos
y publicar la parte no vetada de la misma, lo que no sucede en el
caso de otras leyes, en las que un veto implica suspender su trami-
tacién hasta que este se resuelva.

e C(Claudia Sanhueza
Solamente quisiera notar que este trabajo supone que el sistema
politico contintia siendo presidencialista, lo que es muy posible
que cambie. Si el régimen politico cambia a uno semipresidencial
o parlamentario, seria coherente darle mas atribuciones al Parla-
mento para que pueda modificar la propuesta.

e Rodrigo Valdés
Valoro el esfuerzo que hacen Claro y Repetto en este capitulo para
modificar el balance de poder entre el Ejecutivo y el Congreso
acerca del proceso presupuestario, pero pienso que es mejor cir-
cunscribirlo en una discusiéon de cambio de régimen politico. Si
bien estoy de acuerdo con varias de sus propuestas, tengo reservas
en algunas.

Primero, no estoy convencido de que todas sus propuestas de-
ban ser materia constitucional. Especificamente, las restricciones
a la flexibilidad presupuestaria y las consideraciones de transpa-
rencia, que comparto, podrian ser materia legal.

Segundo, y mas de fondo, pienso que el proceso presupuestario
tal como est4, funciona adecuadamente en Chile y parece inne-
cesario que el rebalanceo de poderes ponga un foco especial en
el presupuesto. No creo que sea adecuado cambiar la estructura
de vetos ni me convence que el Congreso tenga la posibilidad de
reasignar recursos sin que el Ejecutivo lo proponga.

Apoyo con entusiasmo incluir el principio de responsabilidad
fiscal en la Constitucién, y estoy de acuerdo con alargar en un
mes el debate presupuestario, con que el limite de la deuda sea un
concepto neto y no bruto (con una redaccién que permita que ope-
ren los estabilizadores automaéticos), y con que sea el presupuesto
nominal del afio anterior el que rija si no se aprueba la ley en el
periodo estipulado.
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Rodrigo Vergara
Valoro el trabajo realizado por los autores y en general suscribo
sus propuestas. Tengo, no obstante, dudas sobre el veto presiden-
cial. En particular, no estoy de acuerdo con reducir dicha facultad
a quien, en un régimen presidencial, tiene la responsabilidad ulti-
ma del manejo fiscal.



CAPITULO III
FORMA DEL ESTADO
Y GESTION FISCAL

¥R

Pablo Correa* y Jorge Rodriguez™*

RESUMEN

A 1O LARGO de su historia, Chile ha sido un pais unitario, con un régimen
fuertemente centralizado respecto de la organizacién politico-administra-
tiva del Estado, lo que se ha reflejado en una gestién presupuestaria y finan-
ciera coherente con dicha estructura. Esta definicién responde, en parte, a
la responsabilidad que tiene el Presidente de la Republica sobre la gestion
presupuestaria del Estado y la sostenibilidad fiscal. No obstante, la Consti-
tucién politica vigente también establece un mandato claro y directo a los
6rganos del Estado de promover un desarrollo que sea equitativo y solidario
entre los territorios, es decir, a nivel regional, provincial y comunal.!

A la luz de los datos, es posible concluir que la forma de Estado vigente
—unitaria y centralizada— ha sido exitosa en cumplir con el primer man-
dato —el control fiscal— pero ha fallado en lograr un desarrollo equitativo
entre los diversos territorios. Las brechas a nivel de ingreso per cépita y
acceso a diversos servicios publicos son significativas y no se aprecia una
clara convergencia en todas ellas, lo que nos lleva a concluir que, para poder
cumplir con ambos objetivos, es necesario introducir reformas que promue-
van mayor equidad territorial sin sacrificar la sostenibilidad fiscal.

La evidencia internacional muestra que es posible en un Estado unita-
rio como el nuestro, contar con un régimen financieramente sostenible y
que genere resultados mas balanceados entre los gobiernos subnacionales.
Aunque ciertamente también hay riesgos que deben evitarse, por ejemplo, el

N. de los A.: Los autores agradecen los valiosos comentarios de Isabel Aninat, Diego Pardow y
Lucas Sierra. De igual forma, agradecen a los otros autores de este libro por sus comentarios y
fructiferas discusiones. Todo error u omision es de nuestra exclusiva responsabilidad.
* Horizontal.
** Centro de Politicas Publicas, Pontificia Universidad Catélica de Chile.

! Ciertamente, las definiciones de distribucién de poder entre los territorios de un pais tam-
bién son determinadas por razones politicas e incluso culturales, pero el presente analisis se
centra en sus aristas de gestion fiscal y resultados socioeconémicos.
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que la sumatoria de déficits o deudas subnacionales se vuelva insostenible, o
que la apropiacién local de impuestos resulte en mayores brechas territoria-
les de desarrollo.

Por tanto, proponemos reformas constitucionales que avancen en la
descentralizacién financiera dentro de un Estado unitario, sin descuidar
la responsabilidad fiscal, entendiendo que también existen variadas mate-
rias complementarias que es preferible que sean regladas a nivel de ley. Asi,
proponemos que a nivel constitucional se establezcan principios que guien
la relacion entre el gobierno central y los gobiernos subnacionales, los que
a su vez gatillen leyes que los concreticen. Algunos de los principios mas
relevantes tienen que ver con introducir la subsidiariedad competencial,
la solidaridad interregional, la obligacion del gobierno central de dotar de
financiamiento a las competencias regionales y comunales para poder ejer-
cerlas, y el principio de responsabilidad fiscal aplicable a los tres niveles de
gobierno. Esto tiene asociado una serie de desafios, siendo la creacién de un
mecanismo efectivo de soluciéon de competencias uno de los mas relevantes.

1. INTRODUCCION

La forma del Estado, referida a su ordenamiento administrativo territorial,
condiciona la manera en que se organiza su gestion fiscal. Existe, a la vez,
una clara relacién entre la descentralizacién politico-administrativa y la fis-
cal. En general, los paises federales entregan mayores grados de autonomia
de gestion financiera a sus gobiernos subnacionales en comparaciéon con
los paises unitarios. No obstante, dentro de los paises unitarios se pueden
observar distintos grados de descentralizacién territorial.?

En este sentido, Chile histéricamente ha sido un Estado unitario, como
se detalla en el analisis de su historia constitucional en la seccién siguiente.
Sin embargo, no se puede desconocer que incluso dentro de los Estados
unitarios, Chile se caracteriza por tener un alto grado de centralizacion fis-
cal. En efecto, mediciones de la OCDE para un grupo de paises unitarios?
identifican que, en promedio, el 27,4% de su gasto publico corresponde a
los gobiernos subnacionales, mientras que en Chile dicha proporcién solo
llega al 17,3%, incluyendo tanto a municipios (14,8%) como a gobiernos
regionales (2,5%).*

2 Para efectos del analisis en este documento, el concepto de descentralizacion esta referido
exclusivamente a su ambito territorial, es decir, a los grados de autonomia financiera de los
gobiernos subnacionales. Distinta es su aplicacién al &mbito funcional, que se refiere a los gra-
dos de autonomia de las instituciones del gobierno central.

3 Ver OCDE (2019).

4 Ver Aninat et al. (2020).
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Existe una extensa literatura referida a las ventajas y riesgos de una
mayor descentralizacién.” Muy resumidamente, en cuanto a sus beneficios,
ella puede permitir una mejor asignacién de recursos y bienes publicos loca-
les debido a una mayor proximidad de las autoridades con la poblacién,
junto con una mejor rendicién de cuentas ante la ciudadania local. Pero
también puede conllevar una pérdida de economias de escala, efectos redis-
tributivos negativos, el rezago de ciertos territorios y un mayor riesgo de
captura y clientelismo.

Corresponde que cada pais evalte, a la luz de sus ventajas y riesgos, el
grado de descentralizacién mas adecuado.® En el caso de Chile, como se
ha dicho, su tradicién ha sido unitaria y centralista, aunque existen varia-
das voces que promueven una mayor descentralizaciéon.” De hecho, recien-
temente se han aprobado reformas en esa direccién, como la Ley N°21.073,
que regula la eleccién de gobernadores regionales que avanza en descentra-
lizacién politica, y la Ley N°21.074, que regula el traspaso de competencias
desde el gobierno central a los gobiernos regionales, que avanza en descen-
tralizacién administrativa, ambas de febrero de 2018.

En este contexto, y considerado que la primera eleccién de gobernado-
res regionales estd prevista para el 11 de abril de 2021, la discusién sobre
descentralizaciéon formard, muy probablemente, parte del debate constitu-
cional, incluyendo su dimensién fiscal, no abordada en las reformas recien-
tes. Para ello, consideramos fundamental abordar dos preguntas previas:
1) ¢cudl es el objetivo econémico que se debe preservar al momento de deci-
dir el grado de descentralizacion fiscal? y 2) ¢cudles son los aspectos de esta
que debiesen tener rango constitucional y cuéles deben ser materia de ley?

Respecto de la primera pregunta, la Constitucién establece que la admi-
nistracion del Estado (unitario) recae en el Presidente de la Republica, quien
tiene la atribucién sobre las rentas y gastos publicos.? Pero, a la vez, esta-
blece en su articulo 3° que “los 6rganos del Estado promoveran el fortale-
cimiento de la regionalizacién del pais y el desarrollo equitativo y solidario
entre las regiones, provincias y comunas del territorio nacional”, siendo esto
un énfasis reciente, introducido en las reformas constitucionales de 2005.°

5 Ver por ejemplo, Bahl y Bird (2018), Letelier (2012), Prud’homme (1995) y Yafiez (1993).

¢ Definiciones que en los hechos suelen estar influidas por aspectos politicos y culturales.

7 Ello incluye visiones académicas, ciudadanas y politicas, incluyendo demandas de mayor
autonomia de pueblos originarios, como el Mapuche y el Rapanui, y de territorios especificos,
como las regiones extremas.

8 Ver articulo 32 ntiimero 20 de la Constitucién Politica de la Republica.

° No obstante, estos objetivos se pueden encontrar ya en el D.L. N°573 de 1974 sobre
“Gobierno y Administracién Interior del Estado”, que establecia la necesidad de que el Gobierno
obedeciera a un criterio de descentralizacién, con participacién de la poblacién, igualdad de
oportunidades y adecuados niveles de decisién territorial, entre otros.
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En consecuencia, concluimos que el objetivo econémico que persigue el
arreglo constitucional vigente es lograr un desarrollo nacional territorial-
mente equitativo y compatible con la sostenibilidad fiscal. Por tanto, la des-
centralizacion fiscal debe cumplir ambos propdsitos.

A continuacién, cabe preguntarse si el ordenamiento fiscal chileno
vigente ha cumplido con estos fines. Por una parte, se verifica que Chile se
ha destacado en materia de sostenibilidad fiscal, sin que los gobiernos sub-
nacionales hayan representado un problema significativo en este ambito,
debido en parte importante a su restricciéon a contraer empréstitos.'® Asi,
Chile ha mantenido en los tltimos 20 afios un nivel de deuda como porcen-
taje del PIB (tanto bruta como neta) por debajo del promedio de los paises
OCDE y de los paises emergentes.!' A la vez, ha mostrado un bajo nivel de
riesgo pais y ha conservado su grado de inversién acorde a las clasificadoras
internacionales de riesgo. Si bien en afios recientes ha tenido una perspec-
tiva algo mas negativa en estos indicadores, no hay indicios de que en ello
haya incidido el comportamiento fiscal de los gobiernos subnacionales. De
hecho, el nivel de deuda agregada de los municipios y de los gobiernos regio-
nales es casi inexistente.!?

Estos positivos resultados de sostenibilidad fiscal contrastan con los del
segundo componente del objetivo sefalado, referido al desarrollo territorial
equitativo. En efecto, se identifica que hay disparidades importantes. Por
ejemplo, el PIB per capita anual varia entre $22 millones en la Regién de
Antofagasta y menos de $4 millones en la Regién de La Araucania. A su vez,
la pobreza por ingresos varia desde 2,1% de la poblacién en la Region de
Magallanes hasta 17,2% en la Regién de La Araucania; brecha que es atn
mayor a nivel de comunas, con una tasa de solo 0,1% en Vitacura (Regién
Metropolitana) y de 41,6% en Cholchol (Regién de la Araucania). Con todo,
algunos estudios encuentran una tendencia convergente en el PIB regional
per cépita, aunque no asi para otros indicadores socioeconémicos, como
pobreza, afios de escolaridad o déficit habitacional."

En consecuencia, concluimos que el ordenamiento fiscal chileno ha sido
funcional a lograr una mayor estabilidad de las finanzas publicas, pero no
asi para alcanzar un desarrollo territorial equitativo, por lo que sugerimos

10 Como se elabora en otros capitulos de este libro, la sostenibilidad fiscal de Chile en las
décadas recientes se ha construido sobre un conjunto de normas y précticas que otorgan un
rol preponderante al Poder Ejecutivo, las que en todo caso no aseguran por si solas que dicha
sostenibilidad se mantenga a futuro.

1 Ver, por ejemplo, Arend y Sanchez (2020), quienes realizan comparaciones utilizando
la base de datos de la World Economic Outlook Database del Fondo Monetario Internacional,
Banco Mundial y Naciones Unidas.

12 De acuerdo con cifras de la Direccién de Presupuestos del Ministerio de Hacienda, en 2018
la deuda de los gobiernos subnacionales llegaba aproximadamente solo a un 0,03% del PiB.

13 Ver Aninat et al. (2020).
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analizar reformas que puedan avanzar en corregir estas brechas, sin arries-
gar la sostenibilidad fiscal.'

De ahi surge la segunda pregunta que plantedramos, referida a identificar
si es que alguna de estas reformas requeridas debiese tener rango constitu-
cional o si pueden alcanzarse mediante leyes, debiendo quedar, por tanto,
fuera del debate constitucional. Este aspecto se retoma en la seccién final de
este documento.

2. EVOLUCION CONSTITUCIONAL

En esta seccién revisamos lo que han estipulado los textos constitucionales
de la Republica,'s tanto respecto de la organizacién administrativa y compe-
tencias territoriales del Gobierno central, regional y municipal, como de la
gestion fiscal del Estado consistente con ella.

En primer lugar, se destaca que ya la Constituciéon de 1823 establecia,
en su articulo 1°, que “el Estado de Chile es uno e indivisible”, bajo un régi-
men sumamente centralizado en la figura del Supremo Director, quien con-
centraba toda la potestad fiscal. El régimen de administracién interior se
organizaba a través de delegados suyos, pero se entregaba un tratamiento
especial a las municipalidades. En 1826 se redactaron las leyes federales,
que buscaban desplazar la administracién del Gobierno a cuatro asambleas
provinciales, experimento que nunca se llegé a implementar. Por su parte,
la Constitucion liberal de 1828 establecié la creacién de ocho asambleas
provinciales, con més atribuciones, pero manteniendo la potestad adminis-
trativa en el Gobierno central'® y entregando cierta autonomia a las munici-
palidades.

La Constitucién de 1833, retomando el lenguaje de 1823, establecié que
“la Republica es una e indivisible”, y mantuvo la administracién del Estado,
incluyendo la atribucién de la gestién sobre las rentas publicas en manos
del Presidente. También mantuvo el tratamiento especial para las munici-
palidades.!”

4 Cabe sefialar que en las brechas territoriales de desarrollo incide la definicién adminis-
trativa de los territorios, respecto de lo cual debe reconocerse que en general no se basa en
criterios que determinen “el tamafio 6ptimo” en funcién de, por ejemplo, sus actividades pro-
ductivas. En este sentido, una discusién relevante que no es abordada en este documento, se
refiere a poder avanzar en estas definiciones 6ptimas, las que pueden no conversar con aspectos
politicos y culturales.

15 Hemos obviado los reglamentos constitucionales de 1811, 1812, 1814, la Constitucién
provisoria de 1818 y la Constitucién de 1822, ya que no se refieren a los temas en cuestion.

16 El Presidente de la Republica mantenia todo el control en materia de rentas y gasto
publico. Su capitulo X establecia el ordenamiento interior del Gobierno.

17 Ver articulos 3, 81, 82 ntimero 12 y el capitulo 1X sobre Gobierno y administracién interior.
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La Constitucién de 1925 no innové en lo sustancial sobre estas materias.
Su articulo primero, por ejemplo, establece que “el Estado de Chile es unita-
rio”, y mantiene el régimen de administracion interior a través del esquema
provincial, mis un grado de autonomia de los gobiernos comunales. En
materia fiscal si hubo cambios significativos, al establecer por primera vez
una regulacién sobre la formulaciéon presupuestaria, impuestos, contrata-
cién de deudas y ventas de activos publicos.!®

La Constituciéon de 1980, en su versién original, siguié esta linea, al
establecer en su articulo 3, que “el Estado de Chile es unitario”, pero incor-
porando adicionalmente que “su territorio se divide en regiones. La ley
propendera a que su administracién sea funcional y territorialmente descen-
tralizada”. De esta manera, por primera vez se introduce un objetivo de des-
centralizacién (junto con la creaciéon de la administracion regional), tanto
respecto de la organizacién funcional como territorial del Estado. Como
innovacién a nivel constitucional, se crea el Fondo Nacional de Desarrollo
Regional (FNDR) y se hace mencién al Fondo Comuin Municipal (FCM), ins-
trumentos, ambos, de financiamiento de los gobiernos subnacionales.

Las reformas constitucionales del afio 2005 modificaron este texto, con el
objetivo de reforzar el mandato descentralizador, estableciendo que la admi-
nistracién del Estado sera “funcional y territorialmente descentralizada, o
desconcentrada en su caso, de conformidad a la ley”!® y que los 6rganos del
Estado no solo promoveran la regionalizacién, sino también “el desarrollo
equitativo y solidario entre las regiones, provincias y comunas del territorio
nacional”.

En cuanto a la gestién fiscal, la actual Constitucién mantiene la adminis-
tracién del Estado concentrada en la figura del Presidente de la Republica,
quien dentro de sus atribuciones tiene “cuidar de la recaudacién de las ren-
tas publicas y decretar su inversién con arreglo a la ley”.?°

Por su parte, el capitulo x1v de la Constitucién regula el gobierno y la
administracion interior del Estado. Después de las reformas de 2018, en lo
referente a gestion fiscal, la administracién regional pasé a residir en un
gobierno regional que “tendra por objeto el desarrollo social, cultural y eco-
némico de la regién”, con sus atribuciones determinadas a través de una Ley
Orgénica Constitucional (LOC), que “observara como principio basico la bus-
queda de un desarrollo territorial arménico y equitativo”.?! Sobre sus fuentes

18 Ver articulos 1, 44 ntmeros del 1° al 4°, 60 y 72 namero 10 y el capitulo 1X sobre Gobierno
y administracién interior.

19 La diferencia principal entre un érgano desconcentrado y uno descentralizado es que el
primero carece de autonomia, al no tener personalidad juridica ni patrimonio propio, y estar
jerarquicamente subordinado a la institucién a la que pertenece.

20 Ver articulo 32 nimero 20 de la Constitucién Politica de la Republica.

2! Ver articulo 111 de la Constitucién Politica de la Republica.
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de financiamiento, la Constitucion establece que provendran del: 1) presu-
puesto anual de la Nacién, que deberd contar con un componente especial
para inversién sectorial regional; 2) Fondo Nacional de Desarrollo Regional;
3) fondos a los que hace referencia el inciso final del articulo 19 N°20,22 y 4)
convenios plurianuales que los gobiernos regionales podran establecer con
otros organismos del Estado.?* Como se observa, no forma parte de sus fuen-
tes de financiamiento el contrato de empréstitos.

En cuanto a la gestién financiera de las municipalidades, la Constitucién
en su articulo 122 sefiala que estas:

Gozaran de autonomia para la administracion de sus finanzas. La Ley de Presu-
puestos de la Nacién podra asignarles recursos para atender sus gastos, sin per-
juicio de los ingresos que directamente se les confieran por la ley o se les otorguen
por los gobiernos regionales respectivos. Una ley organica constitucional contem-
plard un mecanismo de redistribucién solidaria de los ingresos propios entre las
municipalidades del pais con la denominacién de fondo comtn municipal. Las
normas de distribucién de este fondo serdan materia de ley.

El resto de las normas que regulan la administracién financiera del Estado
son, en su mayoria, LOC,* siendo las mas relevantes la Ley N°18.575, de Bases
Generales de Administracion del Estado; la Ley N°19.175, sobre Gobierno y
administracién regional, y la Ley N°18.695, de Municipalidades.?

En resumen, la tradicion chilena es claramente de un Estado unitario.?
En ese marco ha existido una fuerte centralizacién politica, administrativa
y fiscal, pese a que los gobiernos comunales siempre han gozado de un tra-
tamiento diferente, con mas autonomia. Asi, en términos de la estructura
del presupuesto publico, los gobiernos regionales son parte del Gobierno

22 Que sefiala que “la ley... podrd autorizar que los (tributos) que gravan actividades o bienes
que tengan una clara identificacion regional o local puedan ser aplicados, dentro de los marcos que
la misma ley setiale, por las autoridades regionales o comunales para el financiamiento de obras
de desarrollo”.

2 Ver articulo 115 de la Constitucién Politica de la Republica.

24 Si bien la centralizacién fiscal tiene su cimiento en el articulo 32 namero 20 de la Consti-
tucion, la regulacion fiscal tanto de los Gore como de los municipios, se encuentra mayormente
determinada en sus respectivas LOC y en D.L. N°1.263 de administracién financiera del Estado,
y no en la Constitucién.

25 Respecto de la gestién fiscal, la primera establece que deben siempre seguirse los princi-
pios de responsabilidad, eficiencia, eficacia y coordinacion, entre otros. La ley de Gore los sujeta
al D.L. N°1.263 —de administracién financiera del Estado— que en su articulo 15 establece que
deben sujetarse a la Ley de Presupuestos y que “cualquier nueva funcién o atribucién que se les
asigne a los gobiernos regionales debera identificar la fuente de financiamiento y contemplar los
recursos para su ejercicio”. Por su parte, el articulo 14 de la Ley de Municipalidades establece
que “las municipalidades gozaran de autonomia para la administracién de sus finanzas”.

26 Con la excepcidn del experimento federal fallido de 1826.
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central, lo que en la practica significa que estan incorporados en la Ley
de Presupuestos y que son sujetos de esa normativa vy, salvo algunas pocas
excepciones, para efectos presupuestarios son tratados de manera similar a
un servicio publico. En el caso de los gobiernos comunales (incluyendo las
corporaciones municipales), ellos cuentan con mayor autonomia financiera,
dado que sus presupuestos no se encuentran en la Ley de Presupuestos y, por
tanto, tienen mayores grados de independencia para su elaboracién y ejecu-
cién. Con todo, dicha libertad no abarca atribuciones para fijar impuestos ni
para contratar empréstitos.?’

3. CASOS INTERNACIONALES DE INTERES

En esta seccién analizamos dos casos de interés para Chile. Estos son
Colombia, pais que, al igual que el nuestro, partié desde una tradicién cen-
tralista, avanzé agresivamente en un proceso de descentralizacién y, poste-
riormente, hizo correcciones importantes al modelo. El segundo es Espana,
pais que ha avanzado gradualmente en descentralizacién hasta convertirse
en un Estado hibrido con autonomias regionales, y que incluye en su Cons-
titucién una serie de principios que orientan la relacién entre el Gobierno
central y los subnacionales.

3.1. Experiencia de descentralizacion en Colombia®®

Colombia nace, en tanto Nacién independiente, como un Estado Federal,
situacién que mantiene hasta 1886. Desde entonces, disefia un sistema
sumamente centralizado, que tuvo como consecuencia extremas deficien-
cias en la provisiéon de servicios publicos en gran parte de los municipios
del pais. Esta situacion llevo, a partir de 1968, a un proceso de descentrali-
zacion politica, administrativa y fiscal, siendo esta ultima materia de interés
para el presente estudio.

Hasta ese afno, las transferencias del gobierno central (GC) a los locales
(GL) eran totalmente discrecionales. En 1968 se regul6 la transferencia de
una fraccién de los ingresos corrientes del GC para el financiamiento de la

27 Lo que comunmente se conoce como “deuda municipal” suele referirse a retraso en pago
de proveedores e, incluso, de pago de obligaciones de seguridad social, por lo que no corres-
ponde al contrato de empréstitos. Adicionalmente, mediante autorizaciéon expresa caso a caso
del Ministerio de Hacienda, algunos municipios han realizado operaciones de leaseback, lo cual
tampoco es un empréstito propiamente tal. Sobre estas operaciones, ver Contraloria General de
la Republica (2018).

28 Ver Departamento Nacional de Planeacién, Gobierno de Colombia (2002), Pening (2003),
Konrad Adenauer Stiftung (2010) y Centro de Documentacién Judicial, Corte Constitucional (2016).
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salud y educacién de los GL. Posteriormente, en 1983, se crearon los impues-
tos territoriales y se amplié la transferencia de la recaudacién del 1vA nacio-
nal a los GL. Todas estas transferencias eran automaticas, incondicionales
y sin la necesidad de contrapartidas. Luego, en 1987, se reglamenté un
aumento de funciones y responsabilidades de los GL, junto con una transfe-
rencia (o suspensioén) de las mismas desde el Gc. Uno de los mayores proble-
mas de este proceso fue la falta de experiencia y capacidad institucional de
muchos municipios para enfrentar estas funciones, pese a que hubiese un
mecanismo de financiamiento.

Con la reforma constitucional de 1991 se refrendaron las reformas de
descentralizacién fiscal. Las transferencias pasaron a ser condicionadas a la
inversion en determinados sectores, mientras que, en paralelo, se empezé a
construir una institucionalidad local para administrar las nuevas funciones
y responsabilidades (en seguridad social, educacién, salud, etc.).

No obstante estos perfeccionamientos, muchos GL llegaron a tener niveles
insostenibles de deuda, lo que llevé al GC a limitar su capacidad de contraer
obligaciones financieras en un proceso de “re-centralizacién”. Estas fueron
leyes de intervencién econémica y de ajuste fiscal para los GL que, junto con
limitar sus gastos de funcionamiento, modificaron la forma de célculo de las
transferencias desde el GC, dejando de vincularlas a los ingresos corrientes
y estableciendo montos fijos que dependian de su nivel de gasto, permitién-
doles una mejor proyeccién y planificacién de mediano plazo. Con esto se
pretendia corregir la fluctuacién ciclica e inestabilidad en los ingresos, las
transferencias incondicionadas que no generaron un aumento en calidad ni
cobertura de servicios (sino mas bien, problemas de captura y corrupcién),
la perpetuacion de inequidades regionales basadas en transferencias hist6-
ricas y las asimetrias en el costo de aumentar el gasto local (ya que el déficit
lo cubria el GC).

Después de este proceso, es importante notar que la Constitucién vigente?
entrega a las entidades territoriales autonomia para la gestiéon de sus intere-
ses, incluyendo la de administrar recursos, establecer tributos y participar
de las rentas nacionales o emitir titulos de deuda publica conforme a la ley.*
Asimismo, incorpora el principio de coordinacién y subsidiariedad.

2 Ver Titulo X1 de la organizacion territorial; por ejemplo, articulos 287, 288 y 295.

3 Las entidades territoriales pueden tomar deuda si el pago de los intereses asociados a ella
no superan el 40% del ahorro operacional. Este se calcula como la diferencia entre los ingresos
corrientes, los gastos de funcionamiento y las transferencias pagadas por la entidad.
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3.2. Experiencia de descentralizacion en Esparia®’

Este caso resalta, en primer lugar, porque plantea un modelo que avanzé en
descentralizacién hasta convertirse en un Estado hibrido, con autonomias
regionales, donde el nivel superior fue cediendo competencias al nivel inter-
medio, incluyendo atribuciones de gastos e ingresos. Asi, la Constitucién
espafiola reconoce el derecho a la autonomia de las regiones que integran el
Estado.

Un segundo elemento sobresaliente del caso espafiol es que consideré
una transicién con distintos tipos de autonomias y distintos niveles compe-
tenciales, donde un grupo de regiones era conocido como “de via rapida” y
otro como de “via lenta”, cada cual avanzando a distinto ritmo. Por tanto, la
Constitucién permite que convivan regiones con heterogeneidad de atribu-
ciones, tanto en lo referente a competencias (aunque con el tiempo ello ha
tendido a homogeneizarse) como a su financiamiento (donde se mantienen
diferencias importantes).

Un tercer elemento relevante es que este proceso ha evolucionado, cons-
truyéndose sobre la base de sucesivas reformas, a partir de las normas y
recomendaciones de la Unién Europea y, en varios casos, con definiciones
interpretativas del Tribunal Constitucional.

Si bien el nivel de descentralizacién espariol hoy es muy superior al chi-
leno e incluye fuertes identidades regionales que en Chile no existen, su caso
es interesante por haber tenido un punto de partida centralizado. En este
contexto, es relevante identificar lo que en materia de descentralizacién esta
definido en la Constitucién esparfiola:

1. Las Comunidades Auténomas (CA) tienen autonomia financiera para
el desarrollo y ejecucién de sus competencias, con arreglo a los prin-
cipios de coordinacién con la Hacienda estatal y de solidaridad entre
todos los espafioles.

2. Las CA pueden establecer y exigir tributos, de acuerdo con la Consti-
tucién y las leyes.

3. El Estado y las CA no podran incurrir en un déficit estructural que su-
pere los mérgenes establecidos por la Unién Europea para sus Esta-
dos miembros. Se mandata que una ley organica fije el déficit estruc-
tural maximo permitido al Estado y a las CA, en relacién con su PIB.

4. El Estado y las cA habran de estar autorizados por ley para emitir
deuda publica o contraer crédito.

31 Ver Gomez de la Torre (2010) y De la Fuente y Lépez (2016).



FORMA DEL ESTADO Y GESTION FISCAL 77

5. El Estado puede transferir o delegar facultades en las cA, mediante
ley organica, seflalandose que la ley prevera, en cada caso, la corres-
pondiente transferencia de medios financieros, asi como las formas
de control que se reserve el Estado.

6. En los presupuestos generales del Estado, puede establecerse una
asignacion a las CA en funcion del volumen de los servicios y las ac-
tividades estatales que hayan asumido, y de la garantia de un nivel
minimo en la prestacién de los servicios publicos fundamentales en
todo el territorio.

7. Para corregir desequilibrios econémicos interterritoriales y hacer
efectivo el principio de solidaridad, se mandata la existencia de un
Fondo de Compensacién para gastos de inversion.

8. El Tribunal Constitucional tiene jurisdiccién en todo el territorio es-
pafiol y es competente para conocer de los conflictos de competencia
entre el Estado y las ca, o los de estas entre si.

4. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

La forma de organizacién del Estado es uno de los factores institucionales
clave en la sostenibilidad fiscal, ya que determina el balance de poder entre
el Gobierno central y los gobiernos regionales y municipales, asi como el
espacio redistributivo entre ellos y los incentivos politicos e intertemporales
de sus actores.

En el caso chileno, la fuerte centralizacién en materia presupuestaria,
de fijaciéon de impuestos y de contrataciéon de empréstitos, ha facilitado la
sostenibilidad fiscal. Esto, fundamentalmente, debido a que los actores sub-
nacionales que pudieran tener problemas de riesgo moral en estas materias
no cuentan con las herramientas para afectarla: los gobiernos regionales y
comunales no tienen capacidad de contraer deuda ni fijar impuestos locales,
sus presupuestos estan definidos por la autoridad central en el caso de los
gobiernos regionales y acotados por el lado de sus fuentes de ingresos en el
caso de los municipios. En suma, el gasto de los gobiernos subnacionales
tiene un bajo peso relativo dentro del gasto publico total y, ademas, tienen
escasas herramientas para poder incidir en su nivel total.

Todos estos elementos han colaborado a que el objetivo de sostenibilidad
fiscal pueda ser administrado, casi en su totalidad, por el Gobierno central, lo
cual a la fecha ha dado resultados adecuados, aunque ciertamente eso no esta
asegurado para el futuro, como se desarrolla en otros capitulos de este libro.

En paralelo, es evidente que en Chile existe un desarrollo territorial inequi-
tativo, incumpliéndose uno de los principios rectores para la administracion
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del Estado, establecido en la misma Constitucién a través de sus articulos 3
(a nivel general) y 115 (respecto de los gobiernos regionales).

Luego, la principal critica al actual régimen de organizacién adminis-
trativa territorial, incluyendo su ambito fiscal, es que no ha podido, en la
préactica, responder adecuadamente a la demanda por un desarrollo socioe-
conémico mds equitativo entre las distintas regiones y municipios del pais.
En este sentido, el desafio que la discusién constitucional debiese abordar
en cuanto a la forma del Estado es poder contar con un disefio institucional,
de competencias, atribuciones, recursos y responsabilidades de los diferen-
tes niveles de la administracién del Estado, que pueda conciliar de manera
eficaz y eficiente, un desarrollo territorial equitativo sin perder la sostenibi-
lidad fiscal que ha podido construir en el tiempo. La experiencia internacio-
nal muestra que ello es posible en un Estado unitario, pero también que hay
riesgos de terminar incumpliendo uno o, incluso, ambos fines.

Por tanto, concluimos que la forma actual del Estado chileno y su con-
siguiente gestién fiscal, requiere de ciertos ajustes para lograr los objetivos
senalados. Existen variadas propuestas sobre la materia,’> que en su gran
mayoria no requieren de cambios constitucionales, aunque si de voluntad
politica que se traduzca en leyes y asignaciones presupuestarias.

Retomando la pregunta planteada al comienzo, identificamos un conjunto
de propuestas sobre descentralizacion fiscal que a nuestro juicio ameritan
tener rango constitucional. Como criterio general, proponemos que tengan
este rango una serie de principios que contribuyan a lograr el objetivo de
avanzar en un desarrollo territorial mas equitativo sin sacrificar sostenibili-
dad fiscal, pensando en que ellos gatillaran leyes que concreticen sus aspectos
operativos. A su vez, consideramos que estos principios equilibran adecuada-
mente los objetivos buscados de desarrollo territorial equitativo y sostenibili-
dad fiscal, por lo que recomendamos que se analicen en su conjunto.

En particular, proponemos que a nivel constitucional queden estableci-
dos los siguientes principios:

1. Los 6rganos del Estado deben promover desarrollo equitativo entre
las regiones, provincias y comunas del territorio nacional. Este prin-
cipio debiera dar origen a politicas y programas presupuestarios para
atender las necesidades de los territorios rezagados, sobre la base de
criterios objetivos.33

32 Ver, por ejemplo, Aninat et al. (2020) y Von Baer y Bravo (2019).

3 Una propuesta detallada sobre un fondo de convergencia para cerrar brechas de resulta-
dos socioeconémicos entre regiones y evitar que existan territorios con rezagos se presenta en
Aninat et al. (2020).
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2. La asignacién de recursos de los gobiernos subnacionales debe con-
siderar el principio de solidaridad territorial. Al respecto, el articulo
122 de la Constitucién Politica de la Republica contempla un meca-
nismo solidario sobre los ingresos propios de los municipios, el que
da origen al Fondo Comun Municipal (FCM). Este principio debiera
ampliarse a los gobiernos regionales, considerando también la equi-
dad y solidaridad intrarregional. Este principio debiera dar origen a
fortalecer instrumentos como el FCM y, eventualmente, a crear otros
complementarios a nivel regional, basados en criterios objetivos.

3. Los territorios deben ser compensados por las externalidades nega-
tivas que les afecten y que tengan su origen en otros territorios. Este
es el caso, por ejemplo, de las comunas que albergan vertederos que
reciben la basura de varias otras. Este principio debiese concretizarse
en instrumentos como fondos de compensacién por externalidades
negativas, basado en criterios objetivos Esto, sin duda, presenta el
desafio de poder identificar, cuantificar y valorar las distintas externa-
lidades negativas que ameritan ser compensadas, cémo hacerlo y con
qué fuentes de recursos, todo lo cual debiese resolverse en los instru-
mentos especificos que se desarrollen a la luz del principio sefialado y
que debieran normarse en leyes especificas.

4. Establecer el principio de subsidiariedad competencial como manda-
to al legislador,** de manera que cada competencia sea ejercida por el
nivel de gobierno que la pueda ejercer mejor.*> A modo de referencia,
se puede considerar la propuesta de la Comision Asesora Presidencial
en Desarrollo y Descentralizacion (2014), que sefiala que:

Cada funcién publica debe radicarse en aquel nivel donde esta se ejerce igual
o mejor, privilegiando el nivel local sobre el regional, y este sobre el nacional.
Ello implica que solo aquellas funciones que no pueden ser asumidas ade-
cuadamente por el nivel local deben recaer en la competencia del Gobierno
central.

Cabe notar que este principio genera un gran desafio, referido a
establecer un mecanismo de resolucién de controversias competen-
ciales, algo que ya mandata el articulo 126 de la Constitucién, pero
que no se ha implementado. Alternativas para ello podrian ser el Tri-
bunal Constitucional, o bien, crear un é6rgano ad hoc especializado
en estas materias.

34 Esta propuesta se desarrolla en mas detalle en Soto (2019).

3 Este principio puede aplicarse aceptando que ciertos territorios avancen a distinto ritmo
al asumir las competencias, tal como fue el caso espaiiol. Ello, en funcién de ciertas condicio-
nes objetivas que cumplan los territorios, a ser definidas por ley.
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Establecer como principio que las competencias de cada nivel de go-
bierno cuenten con financiamiento para ser ejercidas (es decir, que
“el financiamiento siga a las competencias”). Esto ya esta establecido
en la Loc de Municipalidades, pero consideramos que debe elevarse
a nivel constitucional e incluir a los gobiernos regionales. Esto igual-
mente presenta desafios operativos importantes, puesto que también
requeriria una instancia para resolver controversias referidas a ale-
gatos por financiamiento insuficiente, por ejemplo, a nivel del mismo
Tribunal Constitucional o de un érgano ad hoc especializado en es-
tas materias. Al mismo tiempo, debe estar sujeto al principio de res-
ponsabilidad fiscal que se menciona en el punto siguiente. Con todo,
habria que hacer la salvedad de que las eventuales controversias no
debieran impedir la publicacién de la Ley de Presupuestos de cada
afio. Un corolario de este principio, que podria concretizarse a nivel
de ley, es un mandato para que el Gobierno central destine recursos
para fortalecer las administraciones municipales y regionales.
Establecer un principio de responsabilidad fiscal, que sea aplicable
tanto al Gobierno central como a los gobiernos subnacionales y a
todos los 6rganos publicos en general.? Este principio debiera dar
origen a normas que fortalezcan las reglas fiscales existentes en el
pais, asi como a otras que robustezcan su institucionalidad fiscal. Asi-
mismo, la aplicacién operativa de este principio debiera considerar
normas de transparencia, rendicién de cuentas y consecuencias para
las autoridades que lo infrinjan.

La idea es que estos principios sean aplicados en un contexto en que,

complementariamente, proponemos que la Constitucion defina lo siguiente:

Chile es un Estado unitario (en oposicién a la alternativa de federa-
lismo), basicamente, por ser esta una tradicién institucional de larga
data respecto de la cual no identificamos que afecte negativamente
los objetivos buscados de desarrollo territorial equitativo con soste-
nibilidad fiscal.?

La administracién del Estado sera funcional y territorialmente des-
centralizada, o desconcentrada en su caso, de conformidad a la ley,
en consideracién a que estas definiciones sean aplicadas buscando la
mayor eficiencia en la gestién de los 6rganos publicos en cada caso.

3 Esta propuesta se desarrolla en mayor detalle en Medina et al. (2019).
37 Cabe notar que la definicién de Estado unitario no impide que el mismo tenga defini-

ciones adicionales complementarias, como por ejemplo, la de un Estado “social de derechos”,
elementos que se abordan en otros capitulos de este libro.
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3. Son materia de ley, y de iniciativa presidencial exclusiva, autorizar
al Estado, a sus organismos, a los gobiernos regionales y a las muni-
cipalidades, para contratar empréstitos; la celebracion de cualquier
clase de operaciones que puedan comprometer en forma directa o
indirecta el crédito o la responsabilidad financiera del Estado, sus
organismos y de las municipalidades, e imponer, suprimir, reducir o
condonar tributos de cualquier clase o naturaleza, establecer exencio-
nes o modificar las existentes, y determinar su forma, proporcionali-
dad o progresion.
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6. COMENTARIOS DEL RESTO DE LOS AUTORES
A LA PROPUESTA

Resumen

Suscriben la propuesta: Sylvia Eyzaguirre.

Suscriben con reserva: Luis Eduardo Escobar, Andrea Repetto, Claudia San-
hueza, Rodrigo Valdés y Rodrigo Vergara.

No se pronuncia: Sebastian Claro.

Comentarios especificos

¢ Luis Eduardo Escobar

Entendiendo la dificultad de establecer criterios y no formular una
redaccion especifica en torno a los complejos temas de la gestion
fiscal en un entorno mas descentralizado que el actual, me permi-
to un comentario: si el pais va hacia una mayor descentralizacién,
es de toda logica que las regiones y municipios puedan generar
impuestos propios o modificar los que sean de su incumbencia
(presumiblemente habra otros que seran de caricter nacional,
como los aranceles, el 1vA, el impuesto a la renta y otros). Permitir
la adopcién de nuevos impuestos o modificacion de los existentes
no es incompatible con criterios o reglas que aseguren la sosteni-
bilidad fiscal a nivel regional y local, y tiene la ventaja de permitir
la diversificacién de la oferta de bienes publicos.

e Andrea Repetto

Estoy de acuerdo con todos los puntos propuestos por los autores,
salvo en un aspecto. Considero que los gobiernos locales debieran
tener la capacidad de establecer impuestos por sobre los que ten-
gan un caracter nacional. Me parece que la descentralizacién debe
incluir también la posibilidad de establecer tributos con estas ca-
racteristicas y permitir que los gobiernos locales puedan generar
financiamiento propio para entregar bienes y servicios que las res-
pectivas comunidades demanden.

¢ (Claudia Sanhueza
Estando de acuerdo con los principios expresados por los autores,
creo que es importante senalar adicionalmente lo siguiente: en pri-
mer lugar, la demanda por descentralizacién no solo es una deman-
da por desarrollo equitativo sino también de autodeterminacién,
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y en ese sentido, creo que estos principios deben ir de la mano de
mayor descentralizacién politica. En segundo lugar, y relacionado
con lo anterior, esta el reconocimiento de los pueblos originarios,
que en algtin sentido le pone limites al Estado unitario.

e Rodrigo Valdés

Apoyo la propuesta de Correa y Rodriguez en todos sus puntos,
excepto en dos asuntos especificos. El primero refiere a las com-
pensaciones por externalidades de un area geografica a otra. Exis-
tiendo normativa constitucional que protege el medio ambiente y,
separadamente, a la propiedad privada, pienso que es innecesario
e incluso riesgoso constitucionalizar el asunto. Se ve particular-
mente dificil establecer dichas compensaciones y, atin mas, imple-
mentarlas. Cosa distinta es que las comunidades puedan buscar
compensaciones a partir de los principios mencionados.

El segundo elemento dice relacién con la posibilidad de esta-
blecer impuestos locales, por encima de los nacionales. Los auto-
res argumentan a favor de la descentralizacién por motivos basi-
camente de equidad y, en ese contexto, tiene sentido limitarlos. Sin
embargo, pienso que la descentralizacién también permite que
personas con distintas preferencias, por ejemplo respecto del tipo
y cantidad de bienes publicos, se agrupen en distintas comunida-
des. Para ello es importante permitir impuestos locales diferencia-
dos, por encima de los nacionales. Asimismo, pienso que descen-
tralizar el poder politico es un argumento central (como forma de
disminuir el excesivo presidencialismo) y un aspecto clave de este
poder es cobrar impuestos.

Finalmente, si bien el capitulo no se adentra en el tema del nu-
mero de regiones que debe haber en Chile, pienso que es un tema
relevante que deberia discutirse en una nueva Constitucion. Espe-
cificamente, tenemos un exceso de regiones, ademas de demandas
de formar nuevas, lo que dificulta que se desarrolle la capacidad
local a una escala necesaria para una adecuada descentralizacion.

e Rodrigo Vergara
Considero complejo establecer a nivel constitucional la compensa-
cién entre territorios por externalidades negativas. La propiedad
privada y el derecho a vivir en un ambiente libre de contamina-
cién, ambas con rango constitucional, mas las legislaciones y nor-
mativas generales y locales, debieran ser suficientes para solucio-
nar estos problemas.
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Por otra parte, me parece que se debe abrir la posibilidad de po-
ner impuestos a nivel subnacional, porque considero que es parte
de un proceso de mayor descentralizacién. Por cierto, en este caso
deben ser impuestos por encima de los impuestos generales.



CAPITULO 1V
BANCO CENTRAL DE CHILE

ok

Sebastidn Claro* y Rodrigo Valdés*

RESUMEN

HAY RAZONES tedricas y amplia evidencia empirica que muestran que la auto-
nomia del Banco Central contribuye a un mejor funcionamiento de la eco-
nomia, y no solo a lograr una inflacién menor y mas estable. Por lo mismo,
un nimero elevado y creciente de paises les ha otorgado autonomia a sus
bancos centrales. El hecho de que todavia varios paises no tengan al Banco
Central en su Constitucién, es mas bien reflejo de que la autonomia es un
avance institucional mas nuevo. Es maés, los paises que han adoptado nuevas
constituciones o las han reformado significativamente, tienden a incluirlos
en su Carta Fundamental, lo que refleja la relevancia del tema.

La autonomia se manifiesta en distintos ambitos, algunos mas cruciales
que otros. En este capitulo se discute qué elementos son més habituales en
paises que sirven de modelo en este tema y los contrasta con los que exis-
ten en la institucionalidad chilena. A partir de ese analisis, se propone que
la Constitucién consagre los siguientes elementos para el Banco Central de
Chile: 1) que lo defina un organismo auténomo, de caracter técnico y patri-
monio propio, cuyo objetivo principal es la estabilidad de precios, 2) que
pueda realizar operaciones solo con instituciones financieras, privadas o
publicas, 3) que tenga la prohibicién de entregar créditos o préstamos direc-
tos al fisco, de adquirir documentos emitidos por el Estado, sus organismos o
empresas, o de otorgar garantias a instituciones financieras, 4) que sea regido
por un érgano superior cuyo mecanismo de nombramiento sera definido por
ley, pero que, especificamente, establezca que la remocién de un consejero
solo podra ser iniciada por el Presidente de la Republica si la actuacién del
miembro del Consejo implica un grave y manifiesto incumplimiento de los

N. de los A.: Los autores agradecen los valiosos comentarios de Diego Pardow y Lucas Sierra. De
igual forma agradecen a los otros autores de este libro por sus comentarios y por las fructiferas
discusiones.

* Instituto de Economia, Pontificia Universidad Catélica de Chile.

** BEscuela de Gobierno, Pontificia Universidad Catélica de Chile.
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objetivos del Banco, y la que debera ser refrendada favorablemente por una
mayoria del Senado, y 5) que dé cuenta publica.

1. INTRODUCCION

Los bancos centrales son los encargados de la politica monetaria de los pai-
ses y de ejercer como el banco de los bancos comerciales, lo que incluye
aspectos de provision de liquidez y regulaciones que contribuyan a la esta-
bilidad financiera. Son instituciones simultineamente antiguas y modernas.
Antiguas, porque los primeros fueron fundados antes de 1700, aunque con
una fisonomia muy distinta de la actual. Modernas, porque tanto la teoria
como la practica de la banca central han tenido cambios sustanciales en las
ultimas décadas, especialmente respecto de los niveles de autonomia con los
que conviene dotarlos.

En efecto, la teoria econémica identificé hace ya algtn tiempo que el
llamado problema de inconsistencia temporal generaba un sesgo inflacio-
nario. Las autoridades politicas son incapaces de refrenarse de crear una
expansion monetaria temporal y, como las personas entienden esto, el equi-
librio resultante es solo mayor inflacién, sin un aumento persistente en el
empleo o la actividad econémica.! Por ello, un disefio que lleva a un resul-
tado superior desde el punto de vista del bienestar de los ciudadanos, es
aislar al Banco Central del poder y de la presién politica, entregandole un
mandato claro y, eventualmente, mecanismos que den cuenta de su accio-
nar.? Asi, no es casualidad que entre 1990 y 2010 la cantidad de paises que
dot6 con autonomia a los bancos centrales haya crecido significativamente.?
Aunque en sus primeros afios esto suscité cierta tensién entre responsabi-
lidad democratica y autonomia, la fuerte caida en inflacién en el mundo y
los mecanismos para dar cuenta de la autonomia —tanto formales como a
través de mayor transparencia de sus comunicaciones— han validado este
tipo de arreglos institucionales. De 49 economistas del panel europeo CMF-
CEPR consultados en 2017, 46 respondieron que si era deseable mantener la
autonomia de los bancos centrales.*

En Chile, la Constitucién Politica de la Republica establece que el Banco
Central de Chile (BCCh) es un organismo auténomo, con patrimonio pro-
pio y de caracter técnico. Una Ley Organica publicada en 1989 detalla la
composicién de su Consejo, organizacién y atribuciones, que son, grosso

! Kydland y Prescott (1977) y Barro y Gordon (1983).

2 Rogoff (1985) y Walsh (1995).

3 Den Hann et al. (2017), Fisher (1995) y Garriga (2019).
4 De Hann et al. (2017).
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modo, las facultades tradicionales que ejercen los bancos centrales en el
mundo.

Pero la autonomia tiene, como veremos, distintas dimensiones.> Aqui dis-
tinguimos cinco: 1) libertad para determinar el o los objetivos de la politica
monetaria; 2) libertad e independencia para escoger los instrumentos para
lograr esos objetivos; 3) reglas de nombramiento de las autoridades (miem-
bros del Consejo) del Banco Central; 4) reglas de remocién de las mismas, y
5) independencia de la institucién en aspectos financieros y operativos de su
quehacer, como la proteccién del capital, su proceso presupuestario y deter-
minacién de los salarios. Un contrapeso clave de la autonomia es el proceso
de dar cuenta de lo realizado.

La evidencia empirica acumulada muestra que la autonomia de un
Banco Central, medida como la acumulacién de esas mismas dimensiones,
se relaciona con varios resultados econémicamente deseables. Por ejemplo,
Klomp y Haas analizaron, en 2010, 59 trabajos publicados (sobre los que
realizan un meta-analisis) y concluyen que la independencia de los bancos
centrales correlaciona con menos inflacién, especialmente en paises OCDE, y
que los estudios mas recientes encuentran mayores efectos. Este resultado
es corroborado por otros trabajos,’ que muestran que mas independencia
del Banco Central produce una menor inflacién y que el efecto es atin mayor
en democracia. Otros trabajos muestran que existe correlacién entre una
salida prematura de un miembro del Consejo de un Banco Central que se
reemplaza por un aliado del Gobierno y un aumento de la inflacién, que los
ciclos de expansion monetaria en periodos eleccionarios se verifican solo en
paises sin independencia del Banco Central y que el efecto inflacionario de
los movimientos del tipo de cambio es menor entre mayor sea la autonomia
del Banco Central.”

Para el caso de Chile, tal vez lo mas simple sea recordar que la inflacién
promedi6 32% anual en las décadas del 50 y 60 (180% en la década de 1970),
y tan solo 3% en los ultimos 20 afios. En la década de 1980 fue 21%. Ademas,
la politica monetaria en Chile durante la era de autonomia del BCCh se ha
comportado de igual forma en periodos eleccionarios y en no eleccionarios.®

Asi, la evidencia es contundente respecto de que la autonomia es una
caracteristica deseable para un Banco Central moderno. Ello, sin embargo,
no responde a la pregunta de si esta autonomia debe consagrarse a nivel
constitucional. Esto lleva a la interrogante central de este capitulo: ¢qué
deberia decir la Constituciéon Politica de la Republica respecto del Banco

5> Fouad et al. (2019) distingue independencia de jure y de facto. En este capitulo el foco es
en de jure.

¢ Garriga y Rodriguez (2020).

7 Vuletin y Zhu (2011), Aplanda y Honig (2009) y Céspedes y Valdés (2006).

8 Céspedes y Valdés (2006).
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Central de Chile? Y mas especificamente, ¢qué tipo de autonomia y mandato
deberia incluir, si es que lo hace?

2. EL BANCO CENTRAL DE CHILE
EN LAS CONSTITUCIONES

La historia constitucional chilena precede la existencia del BCCh, que se
fundé en 1925. Previo a la Constitucién de 1980, este organismo solo existié
a través de leyes. De hecho, la primera mencién en la Constitucién al BCCh
se produjo en 1971, con ocasién de la reforma a la Constitucién de 1925 en
que se nacionalizé la Gran Mineria del cobre. Alli, un articulo transitorio
nombra al presidente del Banco Central para ser parte del tribunal que revi-
saria apelaciones de las indemnizaciones, en un rol totalmente diferente de
la politica monetaria.

El BCCh comenzé sus operaciones en 1926, como una institucién de
propiedad mixta, en que solo el 13% de su capital accionario era estatal.
En 1953 se publica una nueva Ley Orgdnica en que aparece el concepto de
“institucién auténoma de duracién indefinida”, con un objetivo amplio:
“Propender al desarrollo ordenado y progresivo de la economia nacional
mediante una politica monetaria y crediticia que, procurando evitar tenden-
cias inflacionistas o depresivas, permita el mayor aprovechamiento de los
recursos productivos del pais”. En 1960 se publica una nueva Ley Orgéanica,
que basicamente modificé su estructura de gobernanza. Una buena sintesis
de la real (falta de) autonomia que tenia el BCCh lo muestra el hecho de que
el directorio tenia representantes de bancos y de distintos gremios, y que
entre 1964 y 1967 fue presidido por quien era, simultdneamente, el ministro
de Hacienda.

Su falta de autonomia continué con una nueva Ley Organica de 1975,
que creé el Consejo Monetario, de nivel ministerial y encargado de fijar las
politicas del BCCh de acuerdo con las directrices impartidas por el Ejecu-
tivo. Incluso se le entregé al Banco Central la facultad para conceder crédi-
tos al fisco en virtud de leyes especiales. Solo en 1979 se da un pequerio paso
hacia la autonomia, al modificarse la Ley Organica para prohibir la compra
de deuda emitida por el fisco. Si bien la Constitucién de 1980 le entregé al
BCCh autonomia de rango constitucional, su independencia se materializé
recién en octubre de 1989, cuando se dicté6 la Ley Organica Constitucional
respectiva. De esa forma, el BCCh recién logré su autonomia justo antes de
la transicién a la democracia.

La Constitucion Politica de la Republica le dedica dos articulos al Banco
Central. El articulo 108 establece lo siguiente: “Existira un organismo auté-
nomo, con patrimonio propio, de caracter técnico, denominado Banco
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Central, cuya composicién, organizaciéon, funciones y atribuciones determi-
nard una ley orgénica constitucional”.
El articulo 109 define el alcance de sus operaciones:

El Banco Central solo podra efectuar operaciones con instituciones financieras,
sean publicas o privadas. De manera alguna podra otorgar a ellas su garantia, ni
adquirir documentos emitidos por el Estado, sus organismos o empresas.

Ningin gasto publico o préstamo podra financiarse con créditos directos o indi-
rectos del Banco Central.

Con todo, en caso de guerra exterior o de peligro de ella, que calificara el Consejo
de Seguridad Nacional, el Banco Central podra obtener, otorgar o financiar crédi-
tos al Estado y entidades publicas o privadas.

El Banco Central no podra adoptar ningtin acuerdo que signifique de una manera
directa o indirecta establecer normas o requisitos diferentes o discriminatorios
en relacién a personas, instituciones o entidades que realicen operaciones de la
misma naturaleza.

3. EXPERIENCIA COMPARADA
3.1. ¢(Qué dicen las constituciones?

A partir del andlisis de la informacién codificada en el Comparative Consti-
tutions Project, es posible deducir tres regularidades.’

Primero, existe mucha heterogeneidad respecto de la presencia de los
bancos centrales en las constituciones. De 146 casos analizados en el mundo
en 2013, 65 (45%) mencionan al Banco Central. Entre los 26 paises OCDE,
apenas 10 lo mencionan, aunque se debe destacar que el Tratado de la Unién
Europea incorpora la creaciéon del Banco Central Europeo como organismo
independiente.'® Con todo, como se mencioné antes, la idea de la autono-

° Elkins et al. (2019).

10 Cabe hacer notar en este punto que el Tratado que dio origen a la Unién Europea firmado
en Maastricht en 1992, documento que representa la Constitucién de la Unién Europea, se
establece el Banco Central Europeo, asi como su rol y alcance, y se expresa que cada uno de los
Estados miembros velara por que su legislacién nacional, incluidos los estatutos de su Banco
Central Nacional, sea compatible con el Tratado de Maastricht. De acuerdo con Bank for Inter-
national Settlements (2009), de los 46 bancos centrales que son parte de su red de gobernanza,
el 65% no tiene referencia constitucional respecto de su instituto emisor, pero un tercio de
este grupo si tiene algun tratado internacional que consigna su independencia. De acuerdo con
este mismo estudio, la independencia de los bancos centrales se manifiesta, fundamentalmente,
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mia es relativamente nueva dentro de la concepcién de como debe configu-
rarse un Banco Central. De hecho, entre los 33 paises que tuvieron una nueva
Constitucion o una reforma significativa desde el 2000, el 70% menciona al
Banco Central en ella.

Segundo, son solo nueve los paises que han adoptado una nueva Cons-
titucién o realizado un ajuste profundo a ella desde el ano 2000 y que no
incluyeron al Banco Central es su Carta Fundamental. Practicamente todos
son paises africanos muy pobres, varios herederos del area de tipo de cam-
bio fijo al franco francés. Unicamente Tailandia, con un ingreso per cépita
similar al chileno, podria ser considerado un caso comparable, aunque su
historia monarquica y de fuerte inestabilidad politica no lo convierte en un
referente.

Por ultimo, de seis paises desarrollados cuyos bancos centrales son refe-
rentes habituales para Chile (Australia, Canada, Suecia, Israel, Republica
Checa e Inglaterra), se verifica que cuatro no tienen en sus constituciones
referencia a la institucionalidad monetaria. Estos paises son referentes tanto
por su historia, su destacado manejo de politica monetaria y su liderazgo de
vanguardia en discusiones de manejo monetario y financiero. A su vez, la
mayoria de estas economias presentan similitudes con Chile en términos de
estructura macroecondmica, lo que justifica esta comparacion.

Sin embargo, debe tomarse en cuenta que la mayoria de ellos no han
tenido reformas o nuevas constituciones en las décadas recientes. De hecho,
Suecia (en 2012) y la Republica Checa (en 1993 y 2001), que si tuvieron
reformas significativas, mencionan a los bancos centrales en sus respecti-
vas constituciones. Incluso mas, en ellas se especifican dimensiones precisas
de independencia. La Carta Fundamental de Suecia establece que ninguna
autoridad publica puede determinar cémo debe decidir el Banco Central en
materias monetarias y que un Consejo superior puede remover a un conse-
jero del Banco Central solo si la persona ya no cumple los requerimientos
por los que fue elegido en el cargo o si es culpable de una negligencia grave.
En la Republica Checa se especifica que el objetivo primario del Banco Cen-
tral es mantener la estabilidad de precios y que el Presidente de la Repu-
blica puede nombrar a los miembros del Consejo del Banco Central, pero no
removerlos. En su ley organica se lee que un consejero puede ser relevado
solo si ya no cumple las condiciones requeridas para el desempefio de sus
funciones o si ha sido culpable de una falta grave.

En suma, las constituciones mas recientes o aquellas que han tenido
reformas profundas tienden a incluir al Banco Central en su articulado.

en los siguientes aspectos: claridad de objetivos, independencia de instrumentos en su actuar,
imposibilidad de financiamiento al fisco y capacidad de aislar de la politica la toma de decisio-
nes de los miembros del Consejo.
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Mas atn, los paises “modelo” para Chile, cuando lo mencionan, incluyen su
autonomia.

3.2. ¢Qué dicen las leyes orgdnicas o charters?

El quehacer de los bancos centrales esta regido por leyes especiales, que
definen sus estructuras, asi como un detalle de su alcance y sus objetivos.
Se analizan a continuacién con mayor detalle los casos de los seis bancos
centrales mencionados.

El anélisis de las leyes que rigen estos bancos se centra en los cinco
aspectos fundamentales mencionados en la introduccién: objetivos, nom-
bramiento, remocién, instrumentos e independencia financiera y operativa.
Los cuadros 1v.1 y 1v.2 resumen algunas caracteristicas.

CUADRO 1V.1. Organizacion de los bancos centrales

Mencion Fijacion Consejo / Financiera | Financiera
constitucional | de objetivo | Remocion Instru;nentos capital operacional
(1) 2) 3) £ (5) (6)
Chile S S S S S
Australia N * S S S
Canada N * S S S
Suecia S S* S S S
Israel N N* S S Skl
Rep. Checa S S S S S
%iﬁ% N N* s S s gk

Notas: 1: una S refleja que el Banco Central esta presente en la Constitucién, una N refleja lo
opuesto. 2: una S refleja que el (los) objetivo (s) del Banco Central estan identificados en las
leyes que lo gobiernan, mientras que una N refleja que el Gobierno determina sus objetivos. 3:
una S refleja que los mecanismos de nombramiento y remocién de los miembros de los conse-
jos directores de los bancos centrales estan establecidos en las leyes especiales que los rigen,
mientras que una N refleja lo contrario. 4: una S refleja que no existen restricciones por parte
del Gobierno en el uso de los instrumentos que las leyes especiales disponen para los bancos
centrales, mientras que una N refleja que el Gobierno establece restricciones en su uso. 5: una S
establece que los bancos centrales tienen capital propio, independencia financiera en su actuar
y que la politica de dividendos esté establecida, mientras que una N establece lo contrario. 6:
una S refleja que los bancos centrales tienen independencia en sus decisiones operativas y de
contratacion, y existe cierta proteccién respecto de las remuneraciones de Consejo, mientras
que una N refleja lo contrario.

* Aunque los objetivos en los charters son generales, en los casos de Australia y Canada el Go-
bierno y el Banco Central han convergido en objetivos concretos de inflacién. En Suecia, la po-
litica cambiaria estd en manos del Poder Ejecutivo. En el Reino Unido e Israel, su ley orgénica
define que el objetivo principal del Banco Central es la estabilidad de precios, y el Gobierno
establece el objetivo especifico.
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** Bn algunas decisiones extremas, los gobiernos de Australia y Canada tienen la palabra fi-
nal. En tales casos, el Gobierno debe presentar ante el Parlamento una declaracién justificando
su posicién y haciéndose responsable de sus consecuencias. En el Reino Unido, el ministro de
Hacienda puede instruir al Banco Central en circunstancias extremas; esta orden tiene una
duracién de 28 dias si no es apoyada por el Parlamento, y hasta tres meses en caso de contar
con dicha aprobacién. En Chile, la LOC que lo rige establece un veto transitorio del ministro de
Hacienda a las decisiones del Banco Central, que podria ser bloqueado por la unanimidad de
su Consejo.

*** En el caso del Reino Unido, el Gobierno puede instruir al Banco Central la entrega de asis-
tencia financiera a una institucién bancaria a través de un mecanismo diferente a los habituales
usados por el Banco. En Israel, el Gobierno determina el salario del Gobernador sin una guia
explicita para ello, y ademas aprueba cambios en los beneficios que recibe el personal del Banco.
Fuente: evaluacion propia.

CUADRO 1V. 2. Objetivos, instrumentos y Consejo en bancos centrales

Obietivo concreto Instrumento / Del consejo /
4 Operacion (1) Gobernador (2)
Inflacién / Pagos / Tradicional / Deuda 5 miembros
Chile Consideracion a los del propia / Deuda publica
Gobierno
Australia Inflacién / Promocién Tradicional / Deuda 9 miembros en Politica
estabilidad financiera publica / Crédito directo* | Monetaria [PM] (2 consejos)
Inflacién / Promocién Tradicional / Deuda 6 miembros en PM
Canada estabilidad financiera publica / Restriccién (directorio / consejo)
crédito directo
Inflacién / Tradicional / 6 miembros en PM
Sueci Pagos Deuda publica / (directorio / consejo)
uecia e
Prohibicién crédito
directo
Inflacién / Estabilidad Tradicional / Deuda 6 miembros / Gobernador
Israel financiera / Otros objetivos publica / Restriccién propone 2
sujetos a inflacion crédito directo
Estabilidad de precios / Tradicional / Deuda 7 miembros
Rep. Checa Estabilidad financiera / publica / Restriccién
Otros sujeto a inflacién crédito directo
Estabilidad de precios / Tradicional / Deuda 9 miembros en PM
Reino Unido Sujeto a inflacién, los del | publica / Crédito directo* (4 consejos)
Gobierno / Estabilidad
financiera

Nota: 1: esta columna define el alcance de los instrumentos con que cuentan los bancos centra-
les, asi como aspectos criticos en su relacién financiera con el Gobierno. 2: esta columna refleja
sucintamente la composicién y tipos de consejos existentes.

Fuente: evaluacion propia.
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3.3. Aprendizajes clave

Objetivos: todos los bancos centrales analizados cuentan con un objetivo
de inflacién y, eventualmente, algin otro objetivo adicional, por lo general
ligado al normal funcionamiento del sistema de pagos o a un objetivo mas
amplio de estabilidad financiera. En cualquier caso, los objetivos diferentes
a los de inflacién estan supeditados al cumplimiento de este. En algunos
casos, el objetivo de inflacion es establecido por el propio Banco Central,
mientras que en otros es definido en conjunto con el Gobierno.

Es importante en este punto distinguir los objetivos generales que puedan
tener los bancos centrales de aquellos objetivos concretos. Australia es inte-
resante en este sentido. En la ley que lo rige, se establece que el Banco de la
Reserva de Australia (Banco Central) procurard que sus acciones contribu-
yan a: 1) la estabilidad de la moneda de Australia, 2) la mantencién de pleno
empleo, y 3) la prosperidad y bienestar de las personas en Australia. Resulta
importante hacer ver que el Banco ha determinado que el cumplimiento de
estos tres objetivos debe materializarse a través de un objetivo concreto de
inflacién de mediano plazo, similar al vigente en Chile. Mas atin, un acuerdo
explicito firmado entre el Gobierno y el Banco Central establece este marco
de entendimiento. Una situacién muy similar se observa en Canada.

Nombramiento: no se observa ninguna diferencia sustantiva entre paises
en cuanto a la manera en la que se designan el Consejo y sus miembros. Se
distinguen casos donde el poder politico (Gobierno y Parlamento) nombra
directamente a los miembros del Consejo, que ejerce el rol de administracién
superior del Banco, asi como el rol en el manejo de la politica monetaria. En
otros casos, el sistema politico nombra a los miembros de un Consejo Direc-
tivo, quienes luego, y de manera independiente, nombran a los miembros
del Consejo de Politica Monetaria. En este caso, el Consejo Directivo tiene
un rol en la administracién general del Banco, asi como de control, mientras
el Consejo de Politica Monetaria tiene tareas directas en el quehacer de la
politica monetaria. A su vez, se dan casos donde existen consejos diferentes
(aunque con algunos miembros comunes) para materias de politica moneta-
ria y politica financiera.

Remocion: la experiencia internacional establece que la remocién de los
miembros del Banco Central puede darse por imposibilidad (fisica) de cum-
plir los roles, por dejar de cumplir algunos de los requerimientos objetivos
para haber sido nombrado, por problemas financieros que aquejen a un
miembro del Consejo (quiebra personal) o por incumplimiento grave de sus
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obligaciones. En ningtin Banco Central que se considere auténomo existe la
posibilidad de que el Consejo sea de confianza politica del Ejecutivo.'!

Instrumentos de politica monetaria: son bastante similares en los bancos
centrales analizados y estan referidos a operaciones de crédito con institu-
ciones bancarias y a compra/venta en el mercado abierto de ciertos tipos de
instrumentos. Por lo general, los bancos centrales hacen operaciones con
bancos comerciales exclusivamente, aunque en algunos casos se permiten
operaciones de crédito con instituciones no bancarias. A su vez, la mayoria
de los bancos centrales analizados tiene facultades para intervenir en el mer-
cado cambiario y libertad para hacerlo.

Respecto de la relacién financiera con el Gobierno, todos los bancos
centrales estudiados tienen la facultad de comprar y vender en el mercado
secundario titulos de deuda publica. A su vez, existen importantes restriccio-
nes o prohibiciones para el financiamiento directo del Gobierno. De hecho,
esta restriccién es parte de los acuerdos de la Unién Europea (que van maés
alla de la Zona del Euro). En caso de permitirse el financiamiento (Israel y
Canadd), se restringen en montos y se permiten por periodos muy acotados
de tiempo, de manera de suplir un déficit de caja transitorio.

Finalmente, la autoridad politica (ministro de Hacienda o Finanzas)
tiene una cierta capacidad de veto transitoria sobre las decisiones acorda-
das por el Banco Central, en un sistema similar al observado en Chile. En
casos excepcionales, el Gobierno tiene la palabra final en la decisién adop-
tada (Canada y Australia), en cuyo caso debe explicitar publicamente y ante
el Congreso las razones por las que adopta una decision, asumiendo respon-
sabilidad por ello.

Financiamiento e independencia operacional: la institucionalidad finan-
ciera y operacional de los bancos centrales analizados no difiere de la chi-
lena respecto de contar con patrimonio propio y mantener independencia
operativa. La proteccién financiera se manifiesta, por ejemplo, en que la
politica de dividendos que el Banco Central paga al Estado esta estipulada
en las leyes que los rigen. A su vez, la mayoria de los bancos centrales tienen

11 En Chile, la Ley Orgénica Constitucional que rige al Banco Central establece que el inicio
de un eventual proceso de remocién esta en manos del Ejecutivo, decisién que debe ser también
aprobada por el Senado. Como causal se establece que el consejero afectado hubiere votado
favorablemente acuerdos del Banco que impliquen un grave y manifiesto incumplimiento de su
objeto, y siempre que dicho acuerdo haya sido la causa principal y directa de un dano signifi-
cativo a la economia del pais. Las dificultades técnicas que involucra una evaluacién adecuada
de la causal de remocién hacen impracticable que dicho proceso sea iniciado en el Congreso.
Fouad et al. (2019) argumentan que, si hay causales politicas para la remocién, la autonomia
desaparece. Lybek (2008) revisa la relevancia de los mecanismos de remocién del presidente y
miembros del Consejo.
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cierta proteccién sobre su propio presupuesto, de manera de evitar que una
eventual dependencia (por ejemplo de los salarios) se convierta en un arma
para limitar la independencia.

Rendicion de cuentas: la independencia de los bancos centrales requiere,
por supuesto, un marco que permita dar cuenta al sistema politico de las
acciones y el cumplimiento de los objetivos, asi como del establecimiento
de mecanismos de transparencia en su actuar. Dar cuenta, en este contexto,
se refiere a informar y transparentar la racionalidad detras de las decisiones
y de las reflexiones sobre el marco conceptual que las rige.!? Mayoritaria-
mente, en los casos analizados ello se produce frente al Congreso, donde
debe reportarse por lo menos en dos ocasiones al afio acerca del queha-
cer del Banco. En otros casos, se da cuenta ante un Consejo Superior que,
siendo independiente aunque nombrado directamente por el poder politico,
fija las directrices del Consejo del Banco Central.

Singularidades de Chile: hasta la reciente reforma constitucional de 2020,
que levant6 la prohibicién de poder comprar titulos publicos en el mercado
secundario, la Constitucién limitaba este tipo de operacién que es comun en
los bancos centrales del mundo. También es bastante particular la excepcién
que se hace en Chile sobre la posibilidad de otorgar préstamos directos al
fisco en caso de guerra externa o peligro de ella, lo que no existe en los casos
analizados.

3.4. ¢Qué debe y qué no debe ir en la Constitucion?

En la actualidad, la Constitucién en Chile hace una referencia acotada al
Banco Central, enfatizando su caricter auténomo y técnico. A su vez, esta-
blece el marco general de sus politicas, que incluye un criterio no discrimi-
natorio, asi como la restriccién de financiamiento al fisco.

Muchas otras definiciones relevantes sobre el quehacer del Banco Central
estan estipuladas en la Ley Organica que lo rige. Entre otros aspectos, esta
ley define la conformacion del Consejo del Banco como 6rgano superior, los
requisitos y restricciones a sus miembros, asi como causales de remocién.
A su vez, la Ley Organica establece los mecanismos de coordinacién con
el Gobierno y el rol que le cabe al ministro de Hacienda en el quehacer del

2. Goodhart y Lastra (2018) argumentan que los procesos de dar cuenta y de revisién de
acciones y decisiones son fundamentales para defender la autonomia del populismo, especial-
mente respecto de decisiones no habituales, como las vistas después de la gran crisis financiara
de 2008.
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banco. Finalmente, la LOC define los objetivos del Banco Central y establece
el abanico de politicas con que se cuenta para el cumplimiento de estos
objetivos.

En la discusién constitucional, bajo el supuesto de que se limite signi-
ficativamente el uso de leyes orgénicas constitucionales o se disminuya su
quorum, parece importante establecer en la Constitucién aquellos aspectos
esenciales en la definicién institucional. Esto estaria en linea con la practica
de algunos paises que han actualizado su texto y, mas importante, salvaguar-
daria la autonomia del BCCh respecto de posibles vaivenes politicos de corto
plazo.

Por cierto, la mayoria de los aspectos del funcionamiento del BCCh deben
quedar en la LOC, pero hay temas que, por su relevancia, deberian también
quedar estipulados en la Constitucién. Parece especialmente importante la
existencia del BCCh, su rol, su objetivo principal, la prohibicién de finan-
ciamiento directo al fisco y la forma de remocién de sus consejeros. Asi-
mismo, puede ser deseable incluir la obligacién del BCCh de dar cuenta ante
el Senado, como contraposicién de la autonomia, lo que ya existe en la Ley
Organica Constitucional.

De hecho, el argumento de mayor peso en contra de la autonomia de un
Banco Central es su eventual desvinculacién del proceso democrético, al
separar la toma de decisiones monetarias de las autoridades politicamente
elegidas. Dicho argumento, sin embargo, pierde fuerza cuando existen pro-
cesos de rendicién de cuentas, cuando el nombramiento de las autoridades
maximas del Banco es prerrogativa del sistema politico y cuando existen
mecanismos para una eventual remocién. Como se vio antes, en Chile existen
estos mecanismos y la experiencia comparada muestra que son adecuados.

La autonomia constitucional para el BCCh es, méas bien, una excepcién
que una regla general aplicable a otras instituciones que requieren cier-
tos niveles de independencia para su adecuada operacién (por ejemplo, la
Comisién para el Mercado Financiero y el Instituto Nacional de Estadisti-
cas). La razo6n es doble. Por un lado, la tensién que provoca la inconsistencia
temporal en politica monetaria no se puede extrapolar tan facilmente a otras
esferas. No se trata de “hacer trampa” o desconocer el mandato institucio-
nal, sino que, mas sutilmente, se reconoce la incapacidad de mantener en el
tiempo cierto plan. Por otro lado, las consecuencias de una politica mone-
taria inadecuada es el cobro del impuesto inflacién, un impuesto no legis-
lado y altamente regresivo. La decisiva influencia que los bancos centrales
han ejercido en la historia econémica moderna da cuenta de la necesidad de
dotarlos de autonomia en su quehacer, restringiendo la discrecionalidad que
el sistema politico pueda ejercer sobre ellos.
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4. PROPUESTA CONSTITUCIONAL ESPECIFICA

Sobre la base de lo anterior, se propone establecer la existencia del Banco
Central en la Constitucién con los siguientes elementos:

1. Que se defina como un organismo auténomo, de caracter técnico y
patrimonio propio;

2. Que tenga como objetivo principal y predominante, por encima de
otros que puedan ser determinados por ley, la estabilidad de precios;

3. Que tenga prohibicién de entregar crédito o préstamos directos al
fisco (sin excepciones), asi como la imposibilidad de adquirir direc-
tamente documentos emitidos por el Estado, sus organismos o em-
presas;

4. Que solo podra realizar operaciones con instituciones financieras,
privadas o publicas, y que en ningin caso podra entregar a ellas su
garantia;

5. Que el 6rgano superior del Banco serd un Consejo, cuyo mecanismo
de nombramiento sera definido por ley, pero cuya remocién de sus
miembros solo podré ser iniciada por el Presidente de la Repuiblica si
la actuacién del miembro del Consejo implica un grave y manifiesto
incumplimiento de los objetivos del Banco, y debera ser refrendada
favorablemente por una mayoria del Senado;

6. Que debera dar cuenta de sus actuaciones al Presidente de la
Republica y al Senado a intervalos de tiempo definidos por ley.

Cabe mencionar que la imposibilidad de otorgar préstamos directos al
fisco es una restriccién que existe en casi todos los paises analizados y busca
impedir el financiamiento monetario al déficit fiscal, causa final de la infla-
cién. Respecto del punto 3), los bancos centrales han sido desde su origen
contraparte de instituciones financieras y especificamente de la banca pri-
vada, por lo que parece aconsejable mantener esta restricciéon. Por dltimo,
se estima que la inclusién en la Constitucion del mecanismo de remocion
de los miembros del Consejo es determinante para una real autonomia en el
ejercicio de sus funciones.
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6. COMENTARIOS DEL RESTO DE LOS AUTORES
A LA PROPUESTA

Resumen

Suscriben la propuesta: Pablo Correa, Sylvia Eyzaguirre, Jorge Rodriguez y
Rodrigo Vergara.

Suscriben con reserva: Claudia Sanhueza, Luis Eduardo Escobar y Andrea
Repetto.

Comentarios especificos

® Luis Eduardo Escobar

A mi juicio, puede ser ttil darles independencia técnica a los bancos
centrales para que cumplan su funcién, tal como se la definan los po-
deres politicos establecidos. Sin embargo, no comparto la idea de que
la independencia de los bancos centrales tiene que ser casi absoluta
y que sea una condicion sine qua non para la estabilidad de precios.
Los trabajos empiricos tienden a hacer abstraccion del hecho de que
el éxito de los bancos centrales en el control de la inflacién se debe,
en buena parte, a que las politicas fiscales hacen posible la tarea de
estabilizacion de precios. Chile es un ejemplo de ello.

Sobre los objetivos de la politica monetaria, me parece mas
razonable dejar la ambigiiedad que tiene la redaccién de la ac-
tual Constitucién. Esa ambigiiedad ha permitido que el Banco se
adapte a los cambios y crisis ocurridos en el mundo y en Chile
desde 1989. En el futuro pueden cambiar las condiciones y hacer
que la inflacién no sea necesariamente la principal preocupacion.
Ademas, los economistas podemos cambiar de paradigma, como
ocurri6 con Keynes después de 1929, y con Friedman y los mone-
taristas en las décadas de los 70 y 80.
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En cuanto a la propuesta de que la “remocién de un consejero
solo podra ser iniciada por el Presidente de la Republica”, me pa-
rece en exceso restrictiva y profundamente antidemocratica. En
nuestra tradicién constitucional, ni los miembros de la Corte Su-
prema ni el Contralor General de Republica, poderes de nuestro
Estado democrético, tienen ese nivel de proteccién. El Congreso
también deberia poder iniciar el proceso de remocion.

Andrea Repetto

La autonomia de los bancos centrales ha sido un elemento muy
importante para la estabilizacién de las economias en el mundo.
Como bien documentan los autores de este capitulo, es un factor
que es relevante resguardar.

Sin embargo, la autonomia de la institucién se define en parte
a través del mecanismo de remocion de sus consejeros. En mi opi-
nién, no existe justificacién acabada para que se otorgue mayor
proteccién a los consejeros del Banco Central que a otras autori-
dades de gran relevancia, como los jueces de la Corte Suprema o
el Contralor General de la Republica. Los autores indican que “las
dificultades técnicas que involucra una evaluacién adecuada de
la causal de remocioén hacen impracticable que dicho proceso sea
iniciado en el Congreso”, lo cual se contradice con que la rendi-
cién de cuentas, que cumple el rol de contrapeso a la autonomia,
se haga ante el Congreso.

Claudia Sanhueza

Durante los ultimos 30 afios, la mayoria de los bancos centrales de
las economias avanzadas han tenido la capacidad de realizar una
politica monetaria independiente, lo cual ha contribuido a bajos
y estables niveles de inflacién. Esta autonomia se expresa en di-
ferentes aspectos: reglas para el nombramiento y destitucién de
los consejeros; consulta con las autoridades fiscales antes de tomar
decisiones de politica monetaria; objetivos del Banco Central, y ca-
pacidad del mismo para financiar sus operaciones sin depender del
gobierno de turno. En los dltimos afios, ha habido algunas criticas
sobre el funcionamiento de algunos bancos centrales por temas de
transparencia y gobernanza, pero no como cuestionamiento a la
autonomia antes descrita. En general, hay un amplio acuerdo entre
los expertos acerca de los efectos negativos de la pérdida de inde-
pendencia en la inflacién y otras variables macroeconémicas.!?

13 Da Haan et al. (2017).
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Comparto la idea de que el Banco Central sea una institucién
auténoma del gobierno de turno en los aspectos descritos arriba.
Sin embargo, es fundamental profundizar temas de transparencia
y buena gobernanza, lo que en el caso chileno implica equiparar
las condiciones de remocién de los(as) consejeros(as) a los miem-
bros de la Corte Suprema o del Contralor General de la Reptuiblica
respecto de que el Congreso también pueda iniciar un proceso de
remocién, bajo las mismas causales que establece la LOC.

Ahora bien, pienso que es innecesario que los aspectos que regulan
la autonomia del Banco Central deban estar en la Constitucion,
siendo suficiente que estén en la ley que regula su funcionamiento.

Debido a que nuestra comprension de la economia cambia con
el tiempo, la especificacion de mas objetivos, después de los obje-
tivos de inflacién, puede ser necesario, por lo que estoy de acuerdo
con la mayor flexibilidad que se propone y no depender de refor-
mas constitucionales.



CAPITULO V
LA PROPIEDAD PRIVADA

Luis Eduardo Escobar* y Rodrigo Vergara™*

RESUMEN

LA PROPIEDAD privada, como uno de los derechos fundamentales del ser
humano, es un concepto que esta presente desde los origenes de las constitu-
ciones. Tiene sus antecedentes mas emblematicos en la Carta Magna inglesa
(1215), en la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano (1789) y en la Constitucién de los Estados Unidos (1791). Es parte
fundamental en el adecuado funcionamiento de las economias modernas.

En Chile esta consagrada en las constituciones de 1833, 1925 y 1980. En
la primera, la propiedad privada estaba garantizada y solo en caso de “uti-
lidad del Estado”, establecida por ley, podia ser objeto de expropiacién. Y
para ejecutar la expropiacion, el duefio debia ser indemnizado adecuada-
mente y en forma previa. La de 1925 era muy similar en esta materia, aun-
que se le daba un rol social a la propiedad, al establecer que el ejercicio del
derecho de propiedad estaba sometido a las limitaciones o reglas que exijan
el mantenimiento y el progreso del orden social. La Carta Fundamental de
1980 incluye los elementos anteriores en términos de la propiedad privada,
su funcién social y la expropiaciéon por casos de utilidad publica, por una
ley, a precio justo y al contado, y la posibilidad de acudir a tribunales. A
diferencia de las anteriores, dedica varios parrafos al tema de los recursos
mineros y el agua dulce; temas que no tratamos en este articulo, pues son
objeto de andlisis en el siguiente capitulo de este libro.

Se revisa la evidencia comparada y en practicamente todas las constitucio-
nes se consagra el derecho a la propiedad privada. Se hace una categorizaciéon

N. de los A.: Los autores agradecen los valiosos comentarios de Alvaro Cordero, Diego Pardow y
Lucas Sierra. Asimismo, a los otros autores de este libro por sus comentarios y fructiferas discu-
siones. Adicionalmente, agradecemos el gran trabajo de investigacién de Juan Andrés Leén. Los
errores u omisiones que hayan persistido son de nuestra responsabilidad.

* Consultor independiente.

** Centro de Estudios Publicos.
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dependiendo del detalle en que este derecho esta presente en las constitucio-
nes de un grupo de paises seleccionados. Se hace lo mismo en relacién con la
forma en que las constituciones tratan la expropiacién.

Se propone:

e Mantener el derecho de propiedad en la Constitucion, incorporando,
tal como est4 en la actualidad, su funcién social.

e En cuanto a la expropiacién, mantener el actual texto, en el sentido
de que debe ser en virtud de una ley que la autorice por causa de uti-
lidad publica o de interés general de la nacién.

e Sobre la compensacién por la expropiacién, mantener que sea antes
del traspaso de la propiedad, al contado, si no hay acuerdo en contra-
rio, a un precio acordado y con la posibilidad de recurrir a la justicia.

1. INTRODUCCION

El derecho de propiedad, desde el punto de vista mas formal, ya estaba pre-
sente en el Derecho Romano y ha sido parte de las constituciones desde el
nacimiento de estas, con antecedentes tan antiguos como la Carta Magna en
12151

En las sociedades modernas, con el surgimiento de la burguesia, la impor-
tancia del capital y, por ende, de la propiedad en que se expresa, pasé a con-
formar un aspecto esencial del sistema. A tal punto que en la Declaracion
Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789), el numeral
17 senala: “Siendo inviolable y sagrado el derecho de propiedad, nadie podra
ser privado de él, excepto cuando la necesidad publica, legalmente compro-
bada, lo exige de manera evidente, y a la condicién de una indemnizacién
previa y justa”. Palabras que, como veremos, se repetiran casi textualmente
en las tres ultimas constituciones que ha tenido Chile.

Desde el punto de vista econémico, los economistas cldsicos, Marx y los
tedricos posteriores, han dado por sentado que la economia capitalista se
basaba en la “propiedad privada de los medios de produccién”, incluyendo
la tierra.

Esto, que bien puede ser solo una descripcién, ha pasado a ser parte
del sentido comun de céomo operan las economias de mercado, indepen-
dientemente de su sistema politico. En la conceptualizacién de la econo-
mia neoclésica, son los duefios del capital quienes logran, con la intencién
de maximizar sus utilidades, la producciéon mas eficiente. De esta manera

! Las constituciones modernas nacen con las revoluciones del siglo Xvii1, aunque la Carta
Magna es considerada un importante antecedente.
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alcanzarian a satisfacer “las necesidades” del conjunto de la sociedad. Este
es el principio béasico de la operacién de una economia de mercado. Desde
luego, esto deja fuera del analisis muchos elementos, como la distribucién
inicial del ingreso, pero el asunto de la propiedad no esti en discusién, al
menos en la teoria econémica moderna.

Mas alla de las consideraciones filoséficas? y analiticas, ha habido cierta
constatacién empirica de los poderosos incentivos que genera la existencia
de la propiedad privada, aunque sea limitada. Es el caso de la produccién
agricola en la China post Mao. También es el caso de la vivienda en los arra-
bales de Lima, analizado, entre otros temas, por Hernando de Soto en su
libro El otro sendero (1986). Hoy casi todas las economias del mundo son
“economias de mercado” y se basan en la existencia de la propiedad privada
sobre todo o parte del proceso productivo, y la apropiacién de todo o parte
de sus beneficios.

De ahi la importancia de pasar revista a como se ha tratado el tema de la
propiedad privada en las constituciones de Chile y otros paises que conside-
ramos de interés. Se debe destacar que, mas alld de mencionarlos al repasar
la historia constitucional chilena, este articulo no se refiere al tema de los
recursos naturales, sino al tema de la propiedad privada en términos gene-
rales. La temaética de los recursos naturales, particularmente mineria y agua,
se analiza en el capitulo VI.

2. LA EXPERIENCIA CONSTITUCIONAL DE CHILE

Desde el punto de vista constitucional, en Chile podemos distinguir dos
grandes periodos histéricos.? El primero va desde 1811 hasta 1833, periodo
de busqueda y de ensayo de diferentes modelos constitucionales, caracte-
rizado por cierta inestabilidad politica que derivé en la dictacién de nada
menos que ocho constituciones (1811, 1812, 1814, 1818, 1822, 1823, 1826y
1828). El segundo abarca desde 1833 hasta el presente, posee tres constitu-
ciones, caracterizadas por su capacidad de duracion, flexibilidad y acomodo
a las circunstancias histéricas (1833, 1925 y 1980).

En este articulo nos concentramos en estas ultimas tres cartas funda-
mentales y solamente en lo que se refiere a los derechos de propiedad pri-
vada. Como veremos a lo largo de este texto, en general en nuestra practica
constitucional se establece el derecho de propiedad, pero al mismo tiempo

2 Para Locke, el derecho a la propiedad privada es un derecho natural, fundamental para
asegurar la propia vida y el goce de la libertad.

3 Para la historia y un anélisis del contexto de las constituciones en Chile, ver Ossa (2020).
Una breve resefia histérica y de las constituciones propiamente tales se encuentra en la pagina
web de la Biblioteca del Congreso Nacional. Otra fuente util es Arancibia Mattar (2020).
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se establece que puede haber un interés publico, establecido por ley, que
permita la expropiaciéon. Ademas, determina que debe haber una compen-
sacién justa y pronta. La forma de asegurar la oportunidad del pago es
que el Estado no puede ejecutar la expropiacién sin el pago previo de una
indemnizacion.

2.1. La Constitucion de 1833

La Constitucién de 1833 estuvo en vigencia por mas de nueve décadas y fue
objeto de diversas reformas. Dicha Constituciéon constaba de 12 capitulos.
Los que interesan para nuestro analisis son, en especial, el capitulo v, titu-
lado “Sobre el derecho puiblico de Chile”, y el X, “De las garantias de la segu-
ridad y la propiedad”.

El capitulo v, articulo 12 namero 5, establece: “La inviolabilidad de todas
las propiedades sin distincion de las que pertenezcan a particulares o comu-
nidades, i sin que nadie pueda ser privado de su dominio... sino en virtud de
una sentencia judicial; salvo en el caso en que la utilidad del Estado; califi-
cada por una lei, exija el uso o la enajenacion de alguna; lo que tendra lugar
ddndose previamente al duevio la indemnizacion que se ajustare con él, o se
evaluare a juicio de hombres buenos”.*

Es decir, la propiedad privada estaba garantizada, y solo en caso de “uti-
lidad del Estado”, establecida por ley, podia ser objeto de expropiacién. Para
ejecutar la expropiacién el duefio debia ser indemnizado adecuadamente y
en forma previa. El capitulo X trata “De las Garantias de la Seguridad i la
Propiedad”. La proteccién de la propiedad en la Constituciéon de 1833 tam-
bién se extendia a casos de guerra. El articulo 150 establece que “ningin
cuerpo armado puede hacer requisiciones, ni exigir clase alguna de ausilios,
sino por medio de autoridades civiles, i con decreto de estas”. O sea, ni en
caso de guerra (seguridad nacional seria el término actual), se podia requi-
sar propiedades o bienes de ninguna especie.

En resumen, desde nuestra primera Constitucién republicana el derecho
de propiedad quedé firmemente protegido y, en paralelo, se estableci6 la
potestad del Estado a expropiar cuando el interés publico lo hiciera necesa-
rio, con las debidas protecciones.

2.2. La Constitucion de 1925
En esta Carta Fundamental los derechos de los ciudadanos quedaron esta-
blecidos en el capitulo 111, que trata de las garantias constitucionales y tiene

20 articulos. En el 10 se comienza diciendo que “la Constitucién asegura a

4 El énfasis es nuestro, al igual que todos los que los siguen a continuacion.
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todos los habitantes de la Republica...”, para luego detallar los derechos en
15 numerales. El numeral 10 se refiere explicitamente y en forma extensa
al derecho de propiedad y el 11 reitera lo dicho en la Constituciéon de 1833
sobre los derechos de propiedad intelectual y descubrimientos. El numeral
10 establece:

La inviolabilidad de todas las propiedades sin excepcién alguna. Nadie puede ser pri-
vado de la de su dominio; ni de una parte de ella, o del derecho que a ella tuviere,
sino en virtud de sentencia judicial o de expropiacién por razén de utilidad piiblica,
calificada por una ley, En este caso, se dard previamente al duesio la indemnizacion
que se ajuste con él o que se determine en el juicio correspondiente.

Esto es muy parecido a la redaccion de 1833, pero las calificaciones son
mas extensas. En particular, desglosa la idea de propiedad explicitando el
dominio y los derechos sobre ella. Se mantiene la expropiacion por razén de
utilidad publica y que este acto debe ser por ley. Por tltimo, establece que el
duefio debe ser indemnizado en forma oportuna y justa. Para asegurar que
la indemnizacion sea adecuada, se establece la via judicial de reclamo.

Pero el numeral 10 sigue con un segundo péarrafo que establece limites al
derecho de propiedad, los cuales expanden bastante sobre lo que establecia
la Constitucién de 1833. Dice textualmente:

El ejercicio del derecho de propiedad estd sometido a las limitaciones o reglas que
exijan el mantenimiento y el progreso del orden social, y, en tal sentido, podra la ley
imponerle obligaciones o servidumbres de utilidad publica en favor de los intere-
ses generales del Estado, de la salud de los ciudadanos y de la salubridad publica.

Se amplia el concepto de interés del Estado introducido en la Constitu-
cién de 1833 para incorporar la idea del “mantenimiento y el progreso del
orden social”’. Es interesante considerar que el mantenimiento del orden
social pueda requerir limitar el derecho de propiedad. En segundo lugar,
cabe destacar la incorporacién de la idea de progreso social como otra limi-
tante al derecho de propiedad.

Esta Constitucién tuvo 10 reformas. Desde el punto de vista que nos con-
cierne, son verdaderamente notables las que corresponden a los derechos de
propiedad, especialmente porque ampliaron los conceptos bajo los cuales era
valido expropiar y flexibilizaron la forma de pago. Las reformas mas impor-
tantes, en lo que se refiere a propiedad privada y su proteccién, fueron:

1. Lade 1963, de Alessandri Rodriguez, que inici6 el proceso de Refor-
ma Agraria (Ilamada “del macetero” por su limitado alcance).
2. Lade 1967, de Frei Montalva, que profundizé la Reforma Agraria.
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3. Lade 1971, de Allende, que nacionalizé los recursos naturales y llevé
a la expropiacién de la gran gineria del cobre.

Como la reforma de 1963 fue sustituida por la reforma de 1967, no nos
detendremos en ella. En cambio, la reforma constitucional de 1967 modificé
integramente el articulo 10 nimero 10 de la Constitucién. En efecto, esta
modificacién estableci6 el “derecho de propiedad en sus diversas especies”,
antes era sin distinciones; y que la ley fijara el modo de adquirir la propie-
dad, su uso, goce y forma de disposicion.

Se estableci6é que la propiedad tiene una “funcién social” que incluye “los
intereses generales del Estado, la utilidad y la salubridad publicas, el mejor
aprovechamiento de las fuentes y energias productivas en el servicio de la
colectividad y la elevacién de las condiciones de vida del comun de los habi-
tantes”.

Respecto de expropiaciones, se mantiene la proteccién de que solo se
puede hacer sobre la base de una ley por causa de utilidad publica o interés
social. La indemnizacién se determinaria tomando en cuenta los intereses
“de la colectividad y de los expropiados”. También se alteré el método de
pago, de modo que, en el caso de predios rusticos, se extendi6 el periodo de
pago de la indemnizacién a 30 afos.

Por ultimo, la reforma establecié el dominio publico sobre los recursos
naturales, incluyendo el agua, bienes de produccién u otros que se conside-
ren de importancia preeminente para la vida econémica, social o cultural
del pais.

La reforma constitucional del 11 de julio de 1971, aprobada por unani-
midad por el Congreso pleno, nacionalizé los recursos mineros y permitio,
por una ley emitida al dia siguiente, la expropiacién de las minas privadas
que constituian la gran mineria del cobre. El Estado, segtn se lee, “tiene
el dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible de todas las
minas, las covaderas, las arenas metaliferas, los salares, los depésitos de car-
bén e hidrocarburos y demaés sustancias fésiles, con excepcion de las arcillas
superficiales”.

2.3. La Constitucion de 1980

Promulgada parcialmente en marzo de 1981, esta Carta Fundamental tuvo
como uno de sus ejes cambiar lo que la Constitucién de 1925 y sus reformas
facilitaron, con el objeto de eliminar la posibilidad de que con cambios lega-
les se afectara lo que la Constitucion establecia en relacion con la propiedad
privada.

Los temas relativos a la propiedad privada se abordan en el capitulo
1, “Derechos y deberes constitucionales”. El articulo 19 enumera los 26
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derechos constitucionales. El numeral 24 del articulo 19 se refiere especifica-
mente a la propiedad privada en 11 parrafos.®

El numeral 24 senala en su primera frase: “La Constitucién asegura a
todas las personas (...) El derecho de propiedad en sus diversas especies
sobre toda clase de bienes corporales o incorporales”. Esta declaracion, que
no es mas que una reformulacién de las contenidas en las constituciones de
1833 y 1925, viene seguida de lo verdaderamente novedoso: 10 parrafos, de
los cuales seis estan dedicados a los recursos naturales: cinco a la propiedad
minera y uno a los derechos sobre las aguas.

En su primer parrafo, el numeral 24 senala: “Solo la ley puede establecer
el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer de ella y las limi-
taciones y obligaciones que deriven de su funcién social. Esta comprende
cuanto exijan los intereses generales de la Nacién, la seguridad nacio-
nal, la utilidad y la salubridad publicas y la conservacién del patrimonio
ambiental”.®

Hay dos importantes diferencias en comparacién con la Constitucién de
1925: se vuelve sobre el tema de la seguridad nacional y se le agregé “la con-
servacion del patrimonio ambiental”.

En el segundo inciso se establece que las expropiaciones deben ser por
causa de utilidad publica o interés de la Nacién calificado por ley. Establece
que la indemnizacion debe ser al contado, salvo un acuerdo entre las partes.

El parrafo seis del numeral 24 establece el dominio del Estado sobre las
minas, siguiendo textualmente la Constitucién de 1925, y agrega la prefe-
rencia de la actividad minera por sobre los derechos de los duefios de los
terrenos de superficie:

[hasta aqui igual que en la Constituciéon de 1925], no obstante la propiedad de
las personas naturales o juridicas sobre los terrenos en cuyas entrafias estuvieren
situadas. Los predios superficiales estaran sujetos a las obligaciones y limitacio-
nes que la ley sefale para facilitar la exploracion, la explotacion y el beneficio de
dichas minas.

En el ultimo parrafo del numeral 24, se sostiene que: “Los derechos de
los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en conformidad
a la ley, otorgaran a sus titulares la propiedad sobre ellos”.”

Para asegurar la continuidad de estos derechos a lo largo del tiempo, la
Constitucién de 1980 establece que toda modificacién al capitulo 11l requiere

5> Se debe destacar que el articulo 43 incluye restricciones a la propiedad privada en caso de
estado de asamblea: “Por la declaracién de estado de asamblea, el Presidente de la Republica
queda facultado para... y establecer limitaciones al ejercicio del derecho de propiedad”.

¢ La formulacién de uso, goce y disposicién fue tomada del Cédigo Civil.

7 Para un analisis de las aguas y la mineria en la Constitucién, ver capitulo VvI.
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ser aprobada por 2/3 de los congresistas en ejercicio en cada Camara. La
Constitucién de 1980 ha sido reformada més de 40 veces y, a pesar del alto
quorum exigido, el capitulo 111, sobre derechos y deberes, ha sido modifi-
cado 12 veces y dentro de él, el articulo 19 fue cambiado ocho veces. Sin
embargo, el numeral 24 sobre los derechos de propiedad no ha sufrido alte-
racién alguna.

3. EVIDENCIA COMPARADA
3.1. Constituciones de paises seleccionados

En practicamente todas las constituciones del mundo se consagra el derecho
a la propiedad privada. Como se sefial6 al inicio de este articulo, en Francia
el derecho de propiedad quedé plasmado en la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano del 26 de agosto de 1789 y forma parte integral
de la Constitucién de 1958. En el caso de Estados Unidos, el derecho de
propiedad se consagra en la Bill of Rights (1791), que constituy6 la primera
modificacién o enmienda a la Constituciéon de 1788. La Quinta Enmienda
establece en parte que a las personas “no se les privara de la vida, la libertad
o la propiedad sin el debido proceso judicial”. A continuacion, se encuentra
también el texto respecto a la expropiacién: “Tampoco podra enajenarse la
propiedad privada para darle usos publicos sin una compensacién justa”.

En Inglaterra, el derecho de propiedad se remonta a la Carta Magna de
1215, que contempla los derechos de los ciudadanos de poseer y heredar
propiedades. Su cldusula 39 dice: “Ningin hombre libre podra ser detenido
o encarcelado o privado de sus derechos o de sus bienes (...), sino en virtud
de sentencia judicial de sus pares o por ley del reino”.

En Alemania, el articulo 14 de la Constitucion (1949) establece el derecho
a la propiedad de la siguiente forma: “La propiedad y el derecho a la heren-
cia estan garantizados. Su contenido y sus limites estaran determinados por
las leyes”. Pero exige ciertos deberes a partir de ella: “La propiedad implica
obligaciones. Su uso debe servir al bien comun”. Es decir, se le exige un rol
social a la propiedad: servir el bien comtn. Ademas, el numeral 3 del mismo
articulo condiciona el derecho del Estado a expropiar: “La expropiacién esta
permitida solo por razones de bien comun. Podra ser efectuada solo por ley
o en virtud de una ley que establezca el modo y el monto de la indemniza-
cién. La indemnizacién se fijard considerando en forma equitativa los inte-
reses de la comunidad y de los afectados. En caso de discrepancia sobre el
monto de la indemnizacién, quedara abierta la via judicial ante los tribuna-
les ordinarios”.
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En Espafa, por su parte, en el articulo 33, numerales 1, 2 y 3, se lee:
“1. Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia; 2. La fun-
cién social de estos derechos delimitara su contenido, de acuerdo con las
leyes; 3. Nadie podra ser privado de sus bienes y derechos sino por causa
justificada de utilidad publica o interés social, mediante la correspondiente
indemnizacién y de conformidad con lo dispuesto por la leyes”.

En las constituciones de América Latina, el tratamiento es similar a
los casos anteriores. En Brasil, por ejemplo, el derecho a la propiedad y el
marco para la expropiacion estan instituidos en el articulo 5, numerales 22 y
24, respectivamente, de la siguiente forma: “Se garantiza el derecho a la pro-
piedad”; “La ley establecera el procedimiento para la expropiacién por causa
de necesidad o utilidad publica, o por interés social, mediante justa y previa
indemnizacién en dinero, salvo los casos previstos en esta Constitucién”.

En Uruguay, en el articulo 7 de la Constitucién, se precisan los derechos
fundamentales, sefialando que “los habitantes de la Republica tienen dere-
cho a ser protegidos en el goce de su vida, honor, libertad, seguridad, trabajo
y propiedad. Nadie puede ser privado de estos derechos sino conforme a las
leyes que se establecen por razones de interés general”. Luego, en el articulo
32 se explaya sobre el derecho de propiedad y su proteccién de la expropia-
cién con mayor detalle: “La propiedad es un derecho inviolable, pero sujeto
alo que dispongan las leyes que se establecieren por razones de interés gene-
ral. Nadie podra ser privado de su derecho de propiedad sino en los casos de
necesidad o utilidad publicas establecidos por una ley y recibiendo siempre
del Tesoro Nacional una justa y previa compensaciéon”.

Solo en algunos paises de la Commonwealth, en que la Constitucién es
minimalista, este derecho no esta en la Carta Fundamental, aunque si en las
leyes. En Nueva Zelanda, por ejemplo, no esta en la Constitucién, aunque
si esté el tema de la expropiacién. En efecto, en el Bill of Rights (que tiene
rango constitucional), en su namero 21, se especifica: “Toda persona tiene
derecho a estar segura contra... la confiscacién irrazonable, ya sea de la per-
sona, propiedad”. En Canad4, por otra parte, el derecho de propiedad no se
encuentra consagrado en los documentos de caracter constitucional, sino
que en el Bill of Rights de ese pais, que en este caso no cuenta con dicha cate-
goria. En este se hace alusion, en el niimero 1a, al derecho de propiedad y a
la defensa ante la expropiacién: “El derecho (...) al goce de la propiedad, y
el derecho a no ser privado del mismo excepto por el debido proceso legal”.
No obstante, en el Canadian Charter of Rights and Freedoms, que si tiene
caracter constitucional, se hace alusién a una defensa contra la expropia-
cién arbitraria en el nimero 8: “Toda persona tiene derecho a estar segura
frente a busquedas o incautaciones irrazonables”.
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La definicién del derecho a la propiedad privada es similar en todos los
paises occidentales que revisamos. En algunos esta definido en la Constitu-
cién y en otros en las leyes, principalmente el Cédigo Civil. En Espafa, por
ejemplo, se define en la ley. En el Cédigo Civil (articulo 348), el derecho de
propiedad es “el derecho a gozar y disponer de una cosa, sin mas limita-
ciones que las establecidas en las leyes”. Similar es la experiencia francesa,
en la que el Cédigo Civil (articulo 544) determina “el derecho a disfrutar y
disponer de una cosa de la manera mas absoluta, siempre que no se haga de
ella un uso prohibido por las leyes o los reglamentos”.

3.2. Categorizacion del derecho de propiedad y de expropiacion

A continuacién tomamos una serie de paises y los categorizamos segiin dos
criterios. El primero se refiere a si el derecho a la propiedad privada esta o
no garantizado en la Constitucién vy, en el caso que estuviere, si existen debe-
res asociados a dicha propiedad y si hay tratamiento especial para algunos
bienes. Si no esta en la Constitucion le asignamos 0; si estd un 1; si estd en la
Constitucién y ademaés tiene asociado deberes un 2, y si est4, tiene asociado
deberes y tiene tratamiento especial para algunos bienes un 3. A Chile, por
ejemplo, le asignamos un 3, al igual que a Alemania (hay una tratamiento
especial al suelo, recursos naturales y medios de produccién, detallado en el
articulo 15), Bolivia (articulo 399, sobre predios agricolas) y Brasil (articulos
184 a 186, sobre propiedad rural). A Estados Unidos, al igual que Francia, se
le asigna un 1, en cuanto la propiedad privada esta garantizada en la Cons-
titucién, pero no hay deberes ni tratamiento especial para algunos bienes en
la misma.

Una segunda categorizacién dice relacién con la expropiaciéon. Si en
la Constitucién dice que debe estar amparada por una ley se le asigna el
namero 1; si ademads se establece que el pago debe ser previo al traspaso de
la propiedad, un 2 (2+ si también se puede exigir el pago en efectivo); si a lo
anterior se le agrega que el expropiado puede recurrir a tribunales si no esta
de acuerdo con la oferta o con algin término, un 3. Finalmente, si se cum-
plen conjuntamente los dos anteriores, es decir, el pago debe ser previo a la
expropiacién y ademds se puede recurrir a tribunales, un 4 (4+, si se puede
exigir el pago en efectivo). De esta forma, Chile esta clasificado en 4+, puesto
que la Constitucién dice que la expropiaciéon debe estar amparada por una
ley, el pago debe ser previo a la toma de posesién del bien, existe la posibili-
dad de recurrir a tribunales y se puede pedir el pago en efectivo (articulo 19,
numeral 24). Alemania, a su vez, seria 3, ya que la Constitucién no establece
que el pago debe ser previo,? pero si la posibilidad de recurrir a tribunales. A

8 Notese que ello no implica que tampoco esté en la ley.
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Estados Unidos lo clasificamos en 1, porque en la Constitucién hay una alu-
sién a una compensacion justa, lo que en la practica se traduce en una ley al
respecto.’ Francia seria 2, porque la proteccion se encuentra en la Constitu-
cioén, debe ser amparada por una ley y se habla de “una indemnizacién justa
y previa”. En Espafia la categoria es 1, en cuanto la Constitucién precisa que
la expropiacién debera estar amparada por una ley.

En el cuadro v.1 se presentan las clasificaciones que hemos dado a un
grupo de paises, basados en los dos criterios mencionados.

4. CONCLUSIONES Y PROPUESTA

En practicamente todas las constituciones del mundo estd garantizado el
derecho de propiedad. En algunas se introduce como obligacién de la pro-
piedad el servir al bien comuin o tener una funcién social. Consideramos que
es importante que, aunque es una limitacién a la propiedad, se mantenga en
nuestra Constitucién.!® Cabe destacar que esta calificacion viene de la Cons-
tituciéon de 1925. La posibilidad de que el Estado expropie y pague un precio
justo, es también caracteristica comun de las constituciones analizadas. En
efecto, en casi todas se establece que la expropiacién debe ser amparada por
una ley, en muchas se refiere a un precio justo y pago previo al traspaso de la
propiedad. En vista de ello, y de la tradicion chilena, nuestras propuestas son:

a) Mantener el derecho de propiedad en la Constitucion, incorporando,
tal como est4 en la actualidad, su funcién social.

b) En cuanto a la expropiacién, mantener el actual texto, en el sentido
que senala que debe ser en virtud de una ley por causa de utilidad
publica o de interés general de la Nacién.

¢) En cuanto a la indemnizacién por la expropiacién, mantener que sea:

- Antes del traspaso de la propiedad.

- Al contado, si no hay acuerdo en contrario.

- A un precio acordado.

- Con la posibilidad de recurrir a la justicia, para reclamar las con-
diciones de la expropiacion.

° En Estados Unidos, en general, los procesos de expropiacion se rigen por leyes estatales.
10 En el texto constitucional propuesto por la presidenta Bachelet se habla de funcién social
y de bien comun, esto tltimo siguiendo la formulacién alemana.
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CUADRO V.1. Clasificacién de paises respecto del tratamiento constitucional
de la propiedad privada y de la expropiacion

Pais C;iﬁ?;%ﬁgn C Zasiﬁc_acz:c?n

privada expropiacion
Alemania 3 5
Argentina 1 ™
Australia 0 X
Bolivia 3 5
Brasil 3 .
Canadé 0 1
Chile 3 “
Espana 5 1
Estados Unidos 1 |
Francia 1 5
Nueva Zelanda 0 |
Pera ) “

Nota: las categorias del derecho a propiedad privada corresponden a 0 si no se encuentra en la
Constitucién, 1 si se encuentra garantizada en la Constitucién, 2 si se encuentra garantizada y
existen requisitos o deberes asociados a ella, y 3 si ademas de lo anterior se da un trato especial
a cierto tipo de bienes. Las categorias de la expropiacién corresponden a 1 si la expropiacién
debe ser amparada bajo una ley o no puede ser arbitraria, 2 si ademdas de ampararse bajo una
ley el pago debe ser previo (+ si este debe ser o se puede exigir en efectivo), 3 si aparte de ampa-
rarse por ley se entrega la posibilidad de recurrir a tribunales en caso de que el afectado quiera
disputar la oferta, el pago o la expropiacién en si, y 4 si contempla las dos anteriores de manera
conjunta (+ si el pago puede ser exigido o debe ser en efectivo). Las clasificaciones pueden tener
algo de arbitrario, ya que quedan a discrecién de los autores en algunas materias.

Fuente: construccion de los autores en base a Elkins ef al. (2015) y a las constituciones de los
distintos paises.
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6. COMENTARIOS DEL RESTO DE LOS AUTORES
A LA PROPUESTA

Resumen

Suscriben: Sebastian Claro, Pablo Correa, Andrea Repetto, Jorge Rodriguez
y Rodrigo Valdés.
Suscriben con reserva: Sylvia Eyzaguirre y Claudia Sanhueza.

Comentarios especificos

Sylvia Eyzaguirre

Comparto la propuesta de los autores en materia de propiedad
privada. Sin embargo, considero que no es suficiente para resguar-
dar la libre disposicién de los bienes. Estoy de acuerdo en que la
funcién social de la propiedad impone limites a su disposicion,
pero la legislacion actual restringe de forma severa la disposiciéon
de los bienes en lo que respecta a las donaciones y la herencia, sin
ser evidente la funcién social que se busca proteger. En materia
de donacién, la legislacién exige el visto bueno de un juez para
poder realizar la donacién (tramite de insinuacién), y en materia
de herencia solo se dispone de un cuarto de los bienes para su
libre disposicién. En esta linea, considero importante reforzar el
actual principio de libre disposicién de la propiedad privada en la
Constitucién sin entrar en detalles, de manera que las restriccio-
nes impuestas por la actual legislacién a las donaciones y herencia
sean en el futuro consideradas inconstitucionales.

Claudia Sanhueza

Enlinea con la perspectiva del derecho constitucional comparado, '
en mi opinién la regulacién de la expropiacion debe ser mas bien

' Guiloff, M. y C. Salgado. (2020). Derecho de propiedad, en Manual de Derechos Fundamen-
tales. Parte Especial. Santiago: Editorial Tirant Lo Blanch.
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breve, limitandose a sefalar que nadie puede ser privado de su
propiedad sin el pago de indemnizacién y estableciendo la necesi-
dad de fundamentar dicha intervencién en una determinada cau-
sa, que puede ser, entre otras, el uso publico, la utilidad puablica y
el interés general. Estableciendo la necesidad de una ley, en la cual
se establezca la posibilidad del afectado de impugnar el acto admi-
nistrativo expropiatorio, asi como el monto de la indemnizacién,
su forma y oportunidad de pago.



CAPITULO VI

AGUA Y MINERIA
EN LA CONSTITUCION

s

Andrea Repetto*, Claudia Sanhueza** y Rodrigo Valdés***

RESUMEN

ESTE CAPITULO analiza qué deberia contener la Constitucién respecto del
agua y de la mineria. La mayoria de las constituciones mas actuales en el
mundo se refieren a la propiedad de estos y otros recursos naturales. Chile
no es una excepcién. Sobre la mineria, la Constitucién establece la propie-
dad estatal y el permiso de exploracién y explotacién por parte de privados a
través de concesiones, las que obligan a los duefios a desarrollar la actividad
para satisfacer el interés publico. En el caso del agua, otorga propiedad a los
duefios de los derechos que hayan sido reconocidos o constituidos en con-
formidad a la ley.

El articulo propone un conjunto de principios orientadores para la regu-
laciéon de estos recursos: 1) que se trata de recursos de propiedad de la
Nacioén toda; 2) que su explotaciéon puede ser realizada por el Estado o por
privados con limites y orientaciones: a) en el caso del agua, proteger el con-
sumo humano y de cuencas y ecosistemas; b) una vez resguardados los usos
fundamentales, se debe permitir su uso y asignacién mas eficiente, tomando
en cuenta todos los costos y beneficios sociales de su explotacién; y ¢) si
hay rentas ex ante, estas deben ser apropiadas de manera relevante por el
Estado; y 3) que los eventuales cambios legislativos consideren los costos de
transitar de un régimen a otro, incluyendo compensaciones si corresponde.

Acerca de la mineria, no se sugiere realizar cambios sustantivos a la
Constitucion, pues el texto actual ya contiene las ideas de los lineamientos

N. de los A.: Los autores agradecen las ttiles conversaciones y la paciencia de Guillermo Donoso,
Carlos Estévez, Andrés Gomez-Lobo, Diego Pardow, Daniela Rivera y Lucas Sierra. De igual
forma, agradecen a los demas autores de este libro por sus comentarios y por las fructiferas
discusiones. Los errores en este capitulo son de nuestra responsabilidad.

* Escuela de Gobierno, Universidad Adolfo Ibafiez.

** Centro de Economia y Politicas Sociales, Universidad Mayor.

*** FEscuela de Gobierno, Pontificia Universidad Catdlica de Chile.

119



120 ASPECTOS ECONOMICOS DE LA CONSTITUCION

orientadores propuestos. Sin embargo, se propone perfeccionar la regula-
cién minera a nivel legal, para alinearla al espiritu de los principios consti-
tucionales.

En relacién con el agua, se propone que la Constitucion establezca que
es un bien nacional de uso publico, cuyo uso se hara conforme a la ley con
dos limitaciones explicitas constitucionales: 1) se debe asegurar el derecho
humano al consumo de agua, y 2) es necesario el resguardo ecolégico de las
cuencas y proteccion de los ecosistemas. Se propone mantener el concepto
actual de derechos de aprovechamiento de aguas, aunque Repetto y San-
hueza consideran innecesario que se mantenga en la Constitucién, mientras
Valdés propone mantenerlos en ella. Sobre el Cédigo de Aguas, se sugiere
actualizarlo, con el fin de asegurar una gestion integrada efectiva de las
cuencas, posibilitar limitaciones proporcionales sobre los derechos y lograr
un mercado mas transparente.

1. INTRODUCCION

El agua y los recursos minerales, junto a otros recursos naturales, son bie-
nes que las sociedades tratan de manera diferente a la mayor parte de los
demas. Por un lado, son bienes considerados como de propiedad de todos o
de propiedad comun (o, alternativamente, estan bajo el cuidado de todos).
Por el otro, en funcién de este tipo de propiedad, las soluciones de mercado
no son siempre faciles de establecer y/o pueden llevar a resultados social-
mente indeseables.!

Al tratarse el agua de un bien nacional de uso publico (BNUP),? la asig-
nacién de su uso a través del mercado, sin reglas precisas de quién puede
aprovecharla, arriesga su sobreexplotacién cuando es escasa, un dilema
conocido en la literatura econémica como “la tragedia de los comunes”. En
el caso de la mineria, la definiciéon de derechos de propiedad admite multi-
ples alternativas, desde un bien que pertenece al duefio del terreno donde se
encuentra, hasta un bien de propiedad de la Nacién toda.

Distintos paises, posiblemente por motivos estratégicos, dan a estos
recursos un caracter de propiedad comun. En efecto, asi como puede ser
deseable proteger algunos de estos bienes comunes para usos especificos

! En este capitulo usamos la idea de costos y beneficios sociales de manera amplia; esto es,
incluyendo costos y beneficios privados y lo referente a efectos sobre la naturaleza y la ecologia,
y sobre las generaciones que atin no nacen, entre otros. Seria indeseable la explotacién de algo
que produce mas costos que beneficios sociales.

2 Un BNUP es un bien de propiedad comun, rival y excluible, aunque posiblemente con difi-
cultades. Esto es, su uso por parte de una persona reduce la disponibilidad de este para otros y,
a la vez, no es facil excluir a otros de su uso.
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(por ejemplo, preservar el agua para uso humano y resguardo del medio
ambiente), puede ser deseable cuidar los recursos mineros por motivos de
defensa nacional o asignarlos de manera de garantizar la apropiacién estatal
de las rentas asociadas. En este capitulo se analiza el caso de estos dos bie-
nes y su tratamiento en la Constitucién actual, ademas de la historia cons-
titucional chilena al respecto, la evidencia comparada y, finalmente, una
propuesta para una nueva Constitucién.

2. ANTECEDENTES Y EXPERIENCIAS DE INTERES

Una revision de las constituciones en el mundo muestra que, en el afo 2013,
un 59% de aquellas vigentes hacia alguna mencién a la propiedad de los
recursos naturales (ver base de datos Comparative Constitutions Project).
La fraccion es del 46% en el caso de paises pertenecientes a la OCDE. Cuando
se limita la muestra de paises a aquellos que la han reformado después del
afno 2000, la proporcién sube al 64%. Asimismo, al revisar cudles son esos
recursos naturales cuya propiedad se regula en la Constitucién, al menos en
parte, se obtiene que un 45% de las constituciones vigentes al 2013 mencio-
naban la mineria, un 56% la energia y un 51% los cursos de agua. En la OCDE
las fracciones respectivas eran de 50%, 50% y 58% al afio 2013. En suma, no
es extrafio tener regulaciones de estos ambitos en una Constitucion.

2.1. Mineria en Chile y en paises ejemplares

La pregunta de qué elementos incluir en una nueva Constitucién respecto
del tema minero deberia considerar su relevancia para Chile, la realidad
del sector en la actualidad y su historia reciente. Hay al menos tres hechos
a destacar. Primero, hasta 1989 la produccién de cobre era dominada por
Codelco, que representaba cerca del 80% del total. A partir de 1990, la mine-
ria privada eleva su participacién de manera significativa, fluctuando en
torno a 70% en los ultimos anos (grafico vi.1). Es un hecho que la mineria
privada es un sector relevante hoy.
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GRAFICO VI.1. Explotacién de cobre en Chile
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7.000
6.000
5.000
4.000
3.000
2.000

1.000

1960 1970 1980 1990 2000 2010

e CodelcO ====GMP20 Total

B) Contribucion total al fisco (US$ millones de 2018)

14000
12000
10000
8000
6000

4000

-

1992 1995 1998 2001 2004 2007 2010 2013 2016

e Codelco GMP10

Nota: entre 1995 y 2018, la contribucién promedio al fisco representé un 12% de los ingresos
fiscales totales, con un minimo de 1,8% (en 2016) y un méaximo de 34% (en 2006). Las contri-
buciones por royalty han representado un 6% de la contribucién de la mineria desde que se
estableci6 en 2006, con un maximo de 9% en 2016.

Fuente: Cochilco. GMP10 (20) corresponde a las 10 (20) empresas de la Gran Mineria Privada
del cobre.
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Segundo, en las dltimas dos décadas, y dependiendo del precio, las ren-
tas del cobre (calculadas como la diferencia entre el valor de ventas menos
el valor de los costos de produccién) han sido significativas. De acuerdo al
Banco Mundial (World Development Indicators 2020), ellas han fluctuado
entre 10 y 20% del PIB por ailo, y en términos relativos son mayores que en
paises como Australia y Pert.

Tercero, las contribuciones de la mineria del cobre al fisco han fluctuado
significativamente estos dltimos afios, como reflejo de los movimientos del
precio del metal y muy probablemente seguiran cambiando por las modi-
ficaciones tributarias recientes. En el peak del precio del cobre, en 2006 y
2007, las contribuciones fueron aproximadamente US$20 mil millones
al afio (en délares de 2018). En los afios recientes han sido menores, del
orden de US$3 mil millones al afio, pero con la mineria privada finalmente
contribuyendo algo méas que Codelco (Comisién Chilena del Cobre, varios
anos). Hacia adelante, las contribuciones dependeran de los precios y cos-
tos, pero cabe mencionar que los cambios tributarios estan modificando sig-
nificativamente las tasas efectivas pagadas. Entre los mas relevantes estan
el aumento del impuesto corporativo, revisiones al royalty y el vencimiento
de invariabilidades tributarias. De acuerdo con un estudio de EY (2018), la
tasa de impuesto efectiva para la mineria de cobre era solo 19% entre 2006 y
2011, y en la actualidad llegaria a 43%, muy por encima de Canada (22%) y
Pert (35%), aunque por debajo de Australia (52%). La estimacion de la tasa
de impuesto efectiva para el caso del cobre en Suecia (el pais europeo con
mayor mineria metalica y de hierro) es 22%.3

¢Cémo se organiza la mineria en otros paises? Revisados los casos de
Australia, Canad4, Suecia y Noruega (petréleo), se puede establecer que nin-
guno menciona los recursos mineros en su Constitucién nacional, aunque
los dos primeros si lo hacen en algunas de sus constituciones regionales,
que es el nivel donde se cobran los royalties. Asimismo, la organizacién de
la produccién varia, aunque el sector estatal no tiene un rol protagénico.
En Australia y Canada las empresas son basicamente privadas. En Suecia y
Noruega hay empresas privadas y otras de propiedad mixta.

2.2. El agua en Chile, Israel y Australia

Los instrumentos principales para regular el acceso al agua pueden ser de
dos tipos: 1) permisos de extraccién, usualmente con limites en el destino
de uso del agua, y 2) derechos de propiedad sobre su uso, como son los
Derechos de Aprovechamiento de Aguas (DAA) que existen en Chile (Donoso,
2018). Una vez otorgado el derecho, este puede ser reasignado sobre la base

3 Hojem (2015).
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de decisiones de organizaciones de usuarios, o a través del mercado (com-
pra y venta, negociaciones bilaterales). Por definicién, los DAA separan el
derecho a uso del agua de la propiedad tierra. En Chile, ademas, se permite
destinar el derecho a uso de las aguas a las finalidades que desee el propieta-
rio (con algunas restricciones) asi como transarlo.*

En el caso del agua, son dos las experiencias que parecen especialmente
interesantes para Chile: Israel y Australia, paises que han estado en situa-
cién de escasez hidrica y lograron establecer reglas efectivas.

Por su ubicacién geografica y condiciones climaticas, Israel ha tenido
histéricamente problemas de disponibilidad de agua. Aunque su Constitu-
cién (las llamadas “leyes béasicas”) no menciona el agua, una ley de 1959
dispuso que los recursos hidricos son de propiedad publica, y se encuentran
bajo el control del Estado y al servicio de las personas y de los planes de
desarrollo del pais. Por lo mismo, los derechos individuales sobre la tierra
no le otorgan al propietario derechos sobre el agua que pase por sus predios
(el agua est4 separada de la tierra).

Asimismo, en Israel existe una Comisién de Agua, que determina las
politicas del agua, el establecimiento y asignacién anual de cuotas de aguas
(revisables), las escalas de precios variables seguin el sector, la planificaciéon
y desarrollo del recurso, asi como la prevencién de la contaminacion, la con-
servacion y drenaje de suelos, el reciclaje de aguas servidas y la explotacion
del agua salada. Esta Comisién de Agua asigna los derechos de aguas para
consumo y produccién por medio de una licencia, la cual otorga derechos y
obligaciones. Los derechos otorgados solo pueden caducar por cambio del
proposito original de su uso.

Por su parte, Australia es también un pais con alto estrés hidrico, pero
que ha logrado un marco regulatorio que combina un mercado de agua
con objetivos de interés publico.> Su Constitucién solo menciona que “el
Estado no podra, mediante ninguna ley o reglamento, restringir el derecho
de un Estado o de sus residentes al uso razonable de las aguas de los rios
para la conservacion o irrigaciéon”. El agua es un recurso publico que per-
tenece a la Corona y es administrado por el ministerio correspondiente de
cada estado o territorio, de modo que los estados son los responsables de
establecer y gestionar la politica relativa al agua.

Los derechos de aguas (como los DAA) representan un derecho perma-
nente para acceder a una cantidad determinada de uso (volumen), el que
se puede modificar frente a situaciones de escasez. Su precio es fijado por
el mercado. Paralelamente, existe la posibilidad de arriendo, mecanismo

4 La separacion agua-tierra no conversa bien con la cosmovisién de algunos pueblos origina-
rios. Este es un tema que no abordamos en nuestra propuesta pero que discutimos mas abajo.
5 Fundacién Newenko (2019) y Settre y Wheeler (2019).
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que puede ser utilizado o comercializado por su propietario de acuerdo con
las condiciones estacionales. Tanto los derechos de agua y los arriendos de
agua pueden venderse, lo que hace que existan dos mercados de agua para-
lelos: un mercado permanente, donde las personas compran y venden sus
participaciones de largo plazo o derechos de agua, y un mercado temporal,
donde quienes tienen licencias de derechos de agua negocian volimenes del
recurso sobre una base diaria. Este mercado opera principalmente cuando,
a falta de disponibilidad del agua, los estados deben reducir la cantidad de
uso de los titulares de los derechos respectivos.

Los principales depésitos de agua en Australia se encuentran en la cuenca
Murray-Darling. A raiz de la llamada “Sequia del Milenio” (1995-2012), el
pais hizo una reforma profunda a la gestion del agua. En el 2007, mediante
el Commonwealth Water Act, se aprobd la idea de que el agua de la cuenca
Murray-Darling fuera administrada de acuerdo con los intereses naciona-
les. La normativa establecié un limite sustentable de extraccion de agua en
dicha cuenca y definié un marco para una inversién significativa en recupe-
racién de agua para el medio ambiente, a través de programas de compra de
derechos de agua y proyectos de eficiencia hidrica.

En Chile la disponibilidad de agua es esencial, tanto para el consumo
humano como para el desarrollo de la industria agricola y forestal.® Sin
embargo, en condiciones de escasez, estos usos compiten por el acceso. En
Chile, la creciente escasez’ ha sido profundizada por la sobreexplotacién
del recurso y el sobreotorgamiento de los derechos de aprovechamiento de
agua, lo cual ha provocado una escasez de agua potable en aldeas rurales
y conflictos socioambientales entre comunidades locales e indigenas, y las
empresas.?

Entre las controversias emblemaéticas se encuentra una entre propieta-
rios y la empresa hidroeléctrica Endesa, cuyos derechos de agua otorgados
en las cuencas del rio Baker y Pascua podian generar una restriccién a la
disponibilidad de aguas de usuarios riberefos.® Otro caso con importante

¢ Considerando toda el agua disponible, la agricultura utiliza un 37% del total, la industria
forestal un 59%, la mineria un 1,3% y el agua potable un 2%. Sin embargo, si solamente se con-
sidera las aguas superficiales y subterrdneas, el 88% del consumo es de la agricultura, el 3,8%
de la minerfa y el 6,3% del agua potable. Ver Fundacién Chile (2018).

7 Una de las consecuencias del cambio climético para Chile es que, por su ubicacién y
caracteristicas geograficas, el territorio es propenso a sequia y desertificacién. De hecho, es el
pafs nimero 18 en el ranking mundial de estrés hidrico y el primero en categoria “estrés hidrico
alto” (World Resources Institute, 2019), después de 17 paises en categoria de “estrés hidrico
extremo”.

8 Fundacion Chile (2018, 2019) y OCDE (2018).

° La Comisién Preventiva Central de Defensa de la Libre Competencia pidié a la Direc-
cion General de Aguas (DGA) “abstenerse de aprobar nuevos derechos no consuntivos, mientras
no exista un mecanismo legal y/o reglamentario que asegure un adecuado uso de las aguas, a



126 ASPECTOS ECONOMICOS DE LA CONSTITUCION

presencia publica es el de la zona de Petorca, donde hubo un sobreotorga-
miento de derechos de agua, a lo que se agregé una sequia de las fuentes
superficiales de los rios La Ligua y Petorca, y una sobreexplotacion desigual
de las fuentes subterraneas.!® Actualmente, en las comunas de Petorca,
Cabildo y La Ligua, mas de un 20% de la poblacién esta sin acceso a agua
potable para consumo humano.'! Por tltimo, esta el problema con las plan-
taciones forestales en la zona centro sur del pais, las que han reemplazado
bosque nativo por monocultivo. Hay estimaciones que indican que esto ha
provocado una disminucion de la disponibilidad de agua en las cuencas de
la zona de entre 10-50%), segtn la calidad del suelo.'?

Aunque la reasignacién de los DAA facilita el uso econémicamente efi-
ciente del agua, en Chile habria una limitada reasignacion intersectorial.'
Ademas, el funcionamiento del mercado dista de ser perfecto: existe descoor-
dinacién de las instituciones a nivel de cuenca y una informacién limitada,
fraccionada y contradictoria, que genera desconfianza entre algunos de los
actores. También hay una limitada fiscalizacién a los usuarios y extraccio-
nes ilegales de agua, y un marco normativo institucional inadecuado para la
gestion integrada del recurso hidrico en la cuenca, entre otros.'* Adicional-
mente, los mercados de agua son mas frecuentes en areas de escasez, fun-
damentalmente impulsados por la demanda de usos de agua de alto valor y
facilitados por las Organizaciones de Usuarios de Agua.'®

La regulacién también impone limites a la accién del mercado. Por ejem-
plo, cuando la transferencia implica un cambio de ubicacién del punto
de extraccion, esta debe ser autorizada por la Direccién General de Aguas
(DGA), con el fin de prevenir efectos negativos sobre terceros y/o el medio
ambiente. La autoridad también tiene la facultad de dictar un conjunto de
decretos que limitan el uso irrestricto de los DAA: la Declaraciéon de Zona
de Escasez, la Declaracion de Agotamiento, la Declaracion de Area de Res-
tricciéon de Aguas Subterraneas, la Declaracién de Zona de Prohibicién y el
Decreto de Reserva de Caudales.

Se aprecia, por dltimo, cierta tensién politica a partir de la asignacién de
derechos que tienen valor y la sospecha de acaparamiento y especulacién.'

menos que se trate de proyectos especificos de interés general que asi lo justifiquen”. Mas ade-
lante, la empresa renuncié a un conjunto de solicitudes de derechos de agua en la zona central
y a derechos constituidos en la zona austral.

10 Budds (2009) sefiala que el modelo hidrolégico para determinar el caudal de aguas subte-
rraneas fallé por diversas razones, sobreotorgandose derechos de aguas subterrdneas.

I Mufioz et al. (2020).

12 Alvarez-Garretén et al. (2019).

13 Donoso (2018).

14 Fundacién Chile (2019).

15> Donoso (2018).

¢ Fundacién Chile (2019).
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Como regla general, los DAA fueron otorgados originalmente de manera
gratuita, pudiendo ser “constituidos”, concesionados por la DGA, o “recono-
cidos”. Estos ultimos corresponden a aquellos que fueron inicialmente reco-
nocidos por su uso histérico. Una vez constituido o reconocido el derecho,
este ingresa al patrimonio del particular, tiene una duracién indefinida y
goza de intangibilidad (no caducidad). Desde 2005 existe un pago de patente
por la no utilizacién de los DAA.Y

3. ¢QUE DICE LA CONSTITUCION Y LA TRADICION LEGAL?
3.1. Mineria

La presencia de la mineria en la tradicién constitucional chilena se inicia
recién en 1967, con la reforma que modifica sustancialmente el numeral del
derecho a propiedad (ver capitulo v). Ni la Constitucién de 1833 ni la de
1925 trataron en su origen el tema de manera explicita.

La reforma de 1967 hay que entenderla en el contexto de una discusién
mayor, que inclufa la chilenizacién de la gran mineria del cobre y una pro-
fundizacién de la Reforma Agraria. En 1966, el Estado habia comprado
participaciones en las mayores compafiias mineras privadas extranjeras, y
firmé6 contratos ley por 20 afos, lo que dejaba una parte mayoritaria del
cobre bajo explotacién privada.'® La reforma de 1967 incluyd, para el tema
en cuestion, un inciso clave que establecia que:

Cuando el interés de la comunidad nacional lo exija, la ley podra reservar al
Estado el dominio exclusivo de recursos naturales, bienes de produccién u otros,
que declare de importancia preeminente para la vida econémica, social o cultural
del pais.

Esta formulacioén evidentemente incluia los recursos mineros, aunque no
los mencionaba explicitamente.

17 En 1992, el Ejecutivo present una reforma al Cédigo de Aguas para incorporar la cadu-
cidad por la no utilizacién. Sin embargo, finalmente ello derivé en una indicacién de cobro de
patentes. Cabe destacar que esta fue presentada ante el Tribunal Constitucional que sefial6 que
el cobro no tenia problemas de inconstitucionalidad (sentencia Rol N°260 de Tribunal Constitu-
cional, 13 de octubre de 1997).

8 La gran minerfa comprendia a aquellas compaififas que producian mas de 75 mil tonela-
das métricas (TM) de concentrado al afio en 1967. Como referencia para evaluar el tamano de la
mineria en esa época, en 2018 la producciéon de Codelco fue de un millén 800 mil T™M. Chuquica-
mata produjo casi 700 mil T™M en 2004 y poco mas de 300 mil T™M en 2018.
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El cambio mayor, sin embargo, devino en la reforma constitucional de
1971, que nacionalizé los recursos mineros (excepto las arcillas superficia-
les) y que se aprobé por unanimidad en el Congreso. La nacionalizacién de
la gran mineria del cobre se implementé a través de articulos transitorios,
pero también se incluyeron importantes articulos permanentes a la Consti-
tucién.!” Especificamente, se adicioné, al articulo mencionado que se incor-
poré en 1967, la posibilidad de nacionalizar junto al concepto de reservar,
es decir, dejar no asignado para uso futuro. También se incluyé articulos
que determinaban los criterios de compensacioén en una nacionalizacién de
un yacimiento existente y la posibilidad de extinguir contratos ley cuando
lo exigiera el interés nacional (texto que evidentemente no sobrevivié en la
Constitucion de 1980).

Ahora bien, cabe destacar que la reforma de 1971 estableci6 que el Estado
pasaria a ser duefio de todos los recursos mineros y, también, que tendria
la posibilidad de concesionar (a privados) la exploracién y explotacién de
la mineria. El texto mismo y los principios son relevantes porque, como se
vera, tienen gran similitud con la Constitucién de 1980:

El Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible de
todas las minas, las covaderas, las arenas metaliferas, los salares, los dep6sitos de
carbén e hidrocarburos y demas sustancias fosiles, con excepciéon de las arcillas
superficiales.

La ley determinara qué sustancias [con excepcion de los hidrocarburos] podran
ser objeto de concesiones de exploracién o de explotacion, la forma y resguardos
del otorgamiento y disfrute de dichas concesiones, la materia sobre que recaeran,
los derechos y obligaciones a que daran origen y la actividad que los concesio-
narios deberan desarrollar en interés de la colectividad para merecer amparo y
garantias legales. La concesion estara sujeta a extincion en caso de no cumplirse
los requisitos fijados en la ley para mantenerla.

La ley asegurara la proteccion de los derechos del concesionario y en especial de
sus facultades de defenderlos frente a terceros y de usar, gozar y disponer de ellos
por acto entre vivos o por causa de muerte, sin perjuicio de lo establecido en el
inciso anterior [...].

19 La nacionalizacién compensaria el valor libro de las inversiones, pero descontaria los
excesos de rentas (“rentabilidades excesivas”) que las empresas hubieran apropiado, la que cal-
cularia la Contraloria General de la Republica, y resultaran mayores al valor libro indicado.
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El nimero 24 del articulo 19 de la Constitucién actual establece algo muy
parecido. Especificamente:

El Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible de
todas las minas, comprendiéndose en estas las covaderas, las arenas metaliferas,
los salares, los depésitos de carbén e hidrocarburos y las demés sustancias f6si-
les, con excepcion de las arcillas superficiales, no obstante la propiedad de las
personas naturales o juridicas sobre los terrenos en cuyas entrafias estuvieren
situadas. Los predios superficiales estaran sujetos a las obligaciones y limitacio-
nes que la ley sefiale para facilitar la exploracion, la explotacion y el beneficio de
dichas minas.

Corresponde a la ley determinar qué sustancias [con excepcién de los hidrocar-
buros] pueden ser objeto de concesiones de exploracion o de explotacién. Dichas
concesiones se constituiran siempre por resolucién judicial y tendran la duracién,
conferiran los derechos e impondran las obligaciones que la ley exprese, la que
tendra el caracter de orgéanica constitucional [...]. La concesién minera obliga al
duetio a desarrollar la actividad necesaria para satisfacer el interés publico que
justifica su otorgamiento. Su régimen de amparo [...] tendera directa o indirec-
tamente a obtener el cumplimiento de esa obligacién y contemplard causales de
caducidad en caso de incumplimiento [...].

Sera de competencia exclusiva de los tribunales ordinarios de justicia declarar la
extincién de tales concesiones.

En el caso de sustancias no susceptibles de concesién (como el litio en la
actualidad), la Constitucién considera la posibilidad de que la exploracion
y explotacién sean realizadas directamente por el Estado o por privados, a
través de una concesién administrativa, la que le otorga al Presidente de
la Republica la posibilidad de poner término al contrato sin expresién de
causa, pero con la indemnizacién que corresponda.

En suma, existe una notable continuidad entre la Constitucién reformada
en 1971 y la actual, en términos de 1) establecer que los recursos mineros
pertenecen al Estado y 2) permitir su exploracién y explotaciéon por parte
de privados a través de concesiones. Particularmente relevante es la idea de
que “la concesién minera obliga al duefo a desarrollar la actividad necesaria
para satisfacer el interés publico que justifica su otorgamiento”, concepto
que, nos parece, no tiene ninguna materializaciéon practica relevante en la
Ley Organica Minera actual.
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3.2. Agua

Por su relevancia tanto para la vida humana como para el desarrollo eco-
némico, los recursos hidricos aparecen en las mas antiguas legislaciones
mundiales. Chile no es la excepcién: un Decreto Supremo de 1819, promul-
gado por Bernardo O’Higgins, establecié un precio por cierta cantidad de
agua, instaurando implicitamente que era un BNUP que se entregaba para un
uso particular. De ahi en adelante, las leyes para regular el uso de las aguas
fueron abundantes. Sin embargo, tanto la Constitucién de 1823 como la de
1833 y la versién original de 1925, no la mencionan.

El Codigo Civil de 1855 indicaba que “los rios y todas las aguas que corren
por cauces naturales, son bienes nacionales de uso publico”, con excepcién
de “las vertientes que nacen y mueren dentro de una misma heredad: su pro-
piedad, uso y goce pertenecen a los duerios de las riberas, y pasan con estas
a los herederos y demas sucesores de los duefios”. Ademas, el gobernador
del departamento respectivo tenia la competencia para otorgar mercedes de
aguas, cuyo titular tiene el permiso para extraer agua de un rio. Posterior-
mente, las atribuciones que se otorgaban al Ejecutivo para dirimir pleitos
pasaron “al Juez Letrado més inmediato al rio en cuestién”, sustituyendo de
esta forma el caracter administrativo de estos juicios por la intervencién de
la justicia.

El primer Cédigo de Aguas, de 1951, entr6 en vigencia tras una larga
tramitacion legislativa (proyecto presentado en 1936). Comprendié tanto
las aguas terrestres como las maritimas, y defini6 el derecho de aprovecha-
miento como “un derecho real que consiste en el uso y goce y disposicién de
las aguas con los requisitos y en conformidad a las reglas que prescribe el
presente Codigo”. Sefialaba, al mismo tiempo, que el ejercicio del derecho
de aprovechamiento debia hacerse “por medio de obras aparentes, aunque
su uso no fuera continuo”. Ademas, establecia que la enajenacion de estas
aguas separadamente del inmueble solo procedia con autorizacién judicial
y en casos expresamente sefialados por dicho cédigo. El derecho de uso
era, por lo tanto, un derecho real, gratuito, ilimitado en el tiempo, de libre
comercio, aunque no era un derecho de libre uso, pues solo se podia desti-
nar a los fines para los cuales habia sido concedido.

Igual que en el caso de la mineria, la reforma constitucional de 1967
sobre el régimen de propiedad privada y la posibilidad de la expropiacién de
predios agricolas significé un giro relevante. Para el agua establecié:

La ley podra reservar al dominio nacional de uso publico todas las aguas exis-
tentes en el territorio nacional y expropiar, para incorporarlas a dicho domi-
nio, las que sean de propiedad particular. En este caso, los duefios de las aguas
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expropiadas continuaran usandolas en calidad de concesionarios de un derecho
de aprovechamiento y solo tendréan derecho a la indemnizacién cuando, por la
extincién total o parcial de ese derecho, sean efectivamente privados del agua
suficiente para satisfacer, mediante un uso racional y beneficioso, las mismas
necesidades que satisfacian con anterioridad a la extincién.

En linea con el cambio constitucional, la ley de Reforma Agraria intro-
dujo cambios al Cédigo de Aguas, al establecer que el derecho de aprovecha-
miento era un “derecho real administrativo”® y que el Estado debia ejercer
una fiscalizacién para la conservaciéon y méaxima utilizaciéon de las aguas
en beneficio de la comunidad. Asi, se otorgaria el derecho tnicamente al
particular que necesitara de las aguas y las debia usar exclusivamente para
los fines que las solicité. Cuando fueran varios los que solicitaran aguas del
mismo caudal, el problema se resolveria a favor de los que las solicitaban
para fines prioritarios. Se dejaba en manos de la burocracia un poder signifi-
cativo, pues era ella la que establecia derechos y prioridades.

El ordenamiento juridico actual se basa en un conjunto de leyes y regla-
mentos que parte del reconocimiento del derecho de aprovechamiento como
una propiedad (incorporal) privada. Especificamente, el articulo 19 nimero
24 de la Constitucion sefiala que “los derechos de los particulares sobre las
aguas, reconocidos o constituidos en conformidad a la ley, otorgaran a sus
titulares la propiedad sobre ellos”. Este texto, corto y preciso, nacié de una
reforma de 1979 del Acta Constitucional N°3 de 1976, que originalmente
habia incluido dentro de los derechos este sugerente texto que luego desapa-
receria en la Constitucion de 1980:

La libertad para adquirir el dominio de toda clase de bienes, excepto aquellos
que por su naturaleza son comunes a todos los hombres o deban pertenecer a la
Nacién toda y la ley lo declare asi. La ley, en casos calificados y cuando asi lo exija
el interés nacional, puede reservar al Estado determinados bienes que carecen de
duefio y, también, limitar o establecer requisitos para la adquisicién del dominio
de algunos bienes.

Y agregaba ademdés que “un Estatuto especial regulara todo lo concer-
niente a la propiedad minera y al dominio de las aguas”.

Sin perjuicio del texto de la Constitucién actual, cabe mencionar que el
Cédigo Civil y el Codigo de Aguas todavia sefialan que “las aguas son bie-
nes nacionales de uso publico”. Su utilizacién esta dada por los derechos de
aprovechamiento que los privados puedan constituir sobre las aguas, los que
se pueden defender mediante recurso de proteccién.

20 E] énfasis es nuestro.
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También existe normativa internacional digna de ser considerada. El ante-
cedente juridico posiblemente més relevante se encuentra en la Observacion
N°15, relativa al Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, de 1966 (articulos 11 y 12), que fue ratificado por el Gobierno de
Chile en 1969. El pacto enumera una serie de derechos indispensables para
la realizacién de un nivel de vida adecuado, “incluso alimentacion, vestido y
vivienda adecuados”. El uso de la palabra “incluso” indica que esta enume-
racién de derechos no pretendia ser exhaustiva. Entonces, el derecho al agua
se podria incluir en la categoria de las garantias indispensables para asegu-
rar un nivel de vida adecuado, en particular porque es una de las condicio-
nes fundamentales para la supervivencia. Adicionalmente, el derecho al agua
también est4 indisolublemente asociado al derecho al mas alto nivel posible
de salud y al derecho a una vivienda y una alimentacién adecuadas, por lo
que también cabria considerarlo conjuntamente con otros derechos consa-
grados en la Carta Internacional de Derechos Humanos. Por ultimo, la reso-
lucién 64/292, de la Asamblea General de Naciones Unidas (2010), sefiala que
“el derecho al agua potable y el saneamiento es un derecho humano esencial
para el pleno disfrute de la vida y de todos los derechos humanos”.

4. ALGUNOS PRINCIPIOS ORDENADORES

El agua y los recursos mineros, debido a sus caracteristicas especiales, deben
recibir un tratamiento regulatorio propio, en parte contenido en la Consti-
tucién, en parte en las leyes y regulaciones. Las consideraciones siguientes
representan algunos principios orientadores para su disefio general (que no
necesariamente deben estar en la Constitucién):

1. Estos recursos son de propiedad de la Nacién toda.?!
2. Su explotacion puede ser realizada por el Estado o por privados, con
limites y orientaciones:

a) En el caso del agua, proteger usos fundamentales como el con-
sumo humano y el resguardo ecolégico de las cuencas y los eco-
sistemas.?
b) Permitir su uso y asignacién mas eficiente una vez resguarda-
dos estos usos fundamentales, tomando en cuenta todos los costos
y beneficios sociales de su explotacién.

2! Es decir, aquellos bienes que, estando situados dentro del territorio nacional, pertenecen
a todos sus habitantes.

22 Si bien excede los objetivos de este capitulo, nos parece que estos principios deben consi-
derar mecanismos para asegurar agua a los pueblos originarios.
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¢) Si hay rentas (ricardianas), estas deben ser apropiadas de ma-
nera relevante por el Estado. Para ello hay distintos mecanismos,
desde la propiedad estatal a los impuestos, pasando por las lici-
taciones y licenciamiento, y su eleccién debe ser pragmaética. En
la definicién de rentas cabe considerar que las inversiones deben
recibir compensaciones esperadas ex ante, que compensen los
riesgos y las eficiencias que se logran en un proyecto, lo que impli-
ca que las ganancias pueden ser mas elevadas ex post en aquellos
proyectos exitosos.?
3. Los eventuales cambios legislativos deben considerar los costos de
transitar de un régimen a otro, incluyendo compensaciones si corres-
ponde.*

Ademas de estos principios, hay dos temas que son recurrentes en la dis-
cusién de recursos naturales que merecen una mencién para explicar por
qué no se incluyen en estos principios. El primero, es la pregunta sobre la
justicia intergeneracional. En el caso minero, la clave no esta en el ritmo
de extraccion (que obedece a la estrategia que sea mas rentable), sino en el
ritmo de gasto de eventuales rentas que recaude el Estado. Si ellas fueran
sustanciales, como por ejemplo sucede con el petréleo en Noruega, la equi-
dad se logra ahorrando, no necesariamente postergando la extraccién. En
cuanto al agua, ella se cautela con las restricciones al resguardo ecolégico.
En segundo lugar est4 el tema de acceso al agua de los pueblos originarios y
su cosmovision de la relacién agua-tierra. En ese caso se podria pensar que
el Estado busque mecanismos para asignar DAA de manera apropiada (por
ejemplo, adquiriéndolos, como lo hace con la tierra). El asunto, con todo, no
parece una razoén suficiente para limitar los DAA, como si se considera para
las restricciones mencionadas anteriormente.?

23 Las rentas ricardianas se refieren a las ganancias o excedentes que se obtienen por sobre
los costos necesarios para producir sobre la base de un cierto recurso. La idea fue original-
mente desarrollada por David Ricardo en el siglo X1X, quien la asoci6 a lo que percibe el duefio
de la tierra en la produccién agricola. Los costos de produccién incluyen la utilidad normal del
capital invertido (que ex post puede ser elevada en proyectos riesgosos).

24 Los DAA tienen la ventaja de hacer mas predecible el acceso al agua para el tenedor del
derecho (en la medida en que exista disponibilidad). Ello facilita la inversién privada, lo que es
mas dificil de conseguir cuando la distribucién y redistribucién se basa en mecanismos centra-
lizados. Al mismo tiempo, la asignacién de DAA (y su reasignacion a través del mercado) puede
llevar a una distribucién que se considere socialmente injusta. Para mitigar las consecuencias
distributivas, cabe considerar el uso de instrumentos de politica publica adicionales.

25 A comienzos de 2020 el Senado rechazé una reforma constitucional que incluia impor-
tantes limitaciones a los DAA. Ademds de los mencionados en este capitulo, se establecia que
el otorgamiento se haria “resguardando los usos comunitarios ancestrales”. Esta propuesta de
reforma refundié nueve proyectos diferentes y proponia declarar de utilidad publica los dere-
chos sobre las aguas que se habian reconocido o constituido, y dejaba a la ley la regulacién del
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5. PROPUESTA

Aungque seria deseable que la Constitucién contenga algunos principios para
la regulacién de los recursos naturales, sin necesariamente individualizar
cada uno especificamente, es improbable que una nueva Constitucién no se
refiera explicitamente a los recursos mineros y al agua. Con esto en mente, y
tomando en cuenta los antecedentes anteriores, se sugiere lo siguiente:

5.1. Mineria

Se propone que la Constitucién incluya las siguientes ideas centrales: 1) que
los recursos mineros son del Estado, por lo que implicitamente tiene dere-
cho a apropiar parte relevante de las rentas; 2) que, a no ser que lo limite la
ley, los podra explorar y explotar tanto el Estado como el sector privado a
través de concesiones, con el fin de lograr un uso mas eficiente de los recur-
sos; 3) que deben existir grados suficientes de certeza para un privado que
explora y explota, de manera de poder comprometer la inversién requerida,
y 4) que una concesién minera entrega derechos (por ejemplo, que es here-
dable), pero también obligaciones que el duefio de la concesién debe cum-
plir en pos del interés publico. Esto no involucra cambios relevantes al texto
constitucional actual, lo que ademas esta en linea con el proyecto constitu-
cional enviado por la presidenta Bachelet el afio 2017.

Estimamos que hay amplio espacio para perfeccionar la regulacién
minera a nivel legal, de manera de reflejar los puntos anteriores, especifica-
mente la idea de imponer obligaciones al concesionario minero, de manera
de materializar el precepto constitucional de que la concesién es un benefi-
cio que se otorga a cambio de algo.?®

5.2. Agua

Se propone que la Constitucién establezca, como lo hace el Cédigo Civil, que
el agua es un bien nacional de uso publico y cuyo uso se hard conforme a la
ley, con dos limitaciones explicitas: 1) se debe asegurar el derecho humano
al consumo de agua, y 2) el resguardo ecolégico de las cuencas y proteccion
de los ecosistemas. Las autoras de este trabajo, Andrea Repetto y Claudia
Sanhueza, piensan que hay que eliminar la mencién a los DAA en la Cons-

procedimiento de constitucién, reconocimiento, ejercicio y extincién de los actuales derechos.
Mis que una limitacién especifica a los actuales DAA, la reforma cambiaba sustancialmente su
régimen.

26 Por ejemplo, la Comisiéon Chilena de Productividad (2018) propone cambios al régimen
de exploracién.
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titucién, de manera que la forma de asignacién se determine a nivel legal y
que el concepto de DAA se mantenga en el Cédigo de Aguas. Rodrigo Valdés
considera que debe mantenerse el concepto de DAA en la Constitucién (con
sus caracteristicas actuales, en el sentido de que sus titulares tienen propie-
dad sobre ellos).

Asimismo, el Cédigo de Aguas deberia ser actualizado de manera de ase-
gurar una gestién integrada efectiva de las cuencas e implementar los cam-
bios constitucionales propuestos.
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7. COMENTARIOS DEL RESTO DE LOS AUTORES
A LA PROPUESTA

Resumen

Suscriben con reserva: Sebastian Claro, Pablo Correa, Luis Eduardo Esco-
bar, Sylvia Eyzaguirre, Jorge Rodriguez y Rodrigo Vergara.

Comentarios especificos

e Sebastian Claro

Concuerdo con la idea de que la Constitucién actual recoge ade-
cuadamente los principios deseados para la regulacién de los re-
cursos mineros como Bienes Nacionales de Uso Publico (BNUP).
Respecto del principio de apropiabilidad de las rentas, entiendo
que se asume que, al ser recursos publicos, el Estado podra cobrar
por su uso, pero la manera especifica en que se haga vy el tipo de
cobros no es materia constitucional, sino que quedara definido en
leyes.

Sobre la mencién al perfeccionamiento de la legislacién minera
“para materializar el precepto constitucional de que la concesién
es un beneficio que se otorga a cambio de algo”, cabe reafirmar
que ello no es materia constitucional y en parte desconoce los di-
ferentes cuerpos legislativos en Chile (por ejemplo, la ley ambien-
tal), los cuales establecen importantes regulaciones y restricciones
a la actividad minera, precisamente haciéndose cargo de la satis-
faccion del interés publico a la cual hace alusién el ntimero 24 del
articulo 19 de la Constitucion.
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En cuanto a la mencién al agua, concuerdo con el plantea-
miento de Valdés de definir el agua (terrestre, no marina) como un
BNUP, y hacer explicito que el uso de los derechos otorgados estara
limitado por consumo humano y resguardo ecolégico de cuencas.
Es necesario, sin embargo, dejar de manifiesto en el texto consti-
tucional que la manera en la cual se regulara sera establecido en
una ley (Cédigo de Aguas).

e Pablo Correa

Concuerdo con los autores respecto en que, por sus caracteristicas
especiales, los bienes nacionales de uso publico necesitan de un
marco particular de principios rectores para su explotacién y uso,
que deben quedar resguardados y definidos en la Constitucién (ta-
rea de por si compleja), sin la necesidad de establecer un catalogo
de los mismos en ella y, no obstante su aplicacién, debe realizarse
a través de la ley.

En el entendido de que es practicamente imposible no men-
cionar el caso de la mineria y del agua, dado el peso histérico que
ellos tienen en la evolucién constitucional, concuerdo con la pro-
puesta de Valdés de incorporar las limitaciones adicionales para
el caso del agua terrestre (consumo humano y resguardo ecol6-
gico de las cuencas), cuya aplicacién debe realizarse a posteriori
a través de la ley, actualizando el Cédigo de Aguas, elemento que
debiese ser explicito dentro de la Constitucion.

En el caso de la mineria, me parece necesario reforzar la idea
de que el principio de que el Estado deba apropiarse de una frac-
cién relevante de las rentas mineras no debiese quedar reflejado
en la Constitucién, en el entendido de que la politica tributaria del
sector debiese ser sujeto de la deliberacién democratica y dindmi-
ca a través de la ley. La determinacién de propiedad del Estado de
los recursos ya parece ser un mecanismo suficiente a nivel cons-
titucional.

e Luis Eduardo Escobar
Estoy de acuerdo en la mayor parte de las propuestas presentadas
en el articulo. Sin embargo, tengo una discrepancia en lo de mine-
ria y opto por la solucién de Repetto y Sanhueza en lo de aguas.
Me explico: Chile se define a si mismo como un pais minero.
Las reformas constitucionales de 1967 y 1971, y el texto constitu-
cional de 1980, son evidencia de la importancia de esta industria
para el pais y su relevancia en las finanzas publicas y la activi-
dad econémica. En reconocimiento a la importancia para el pais
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de esta industria, Frei Montalva habl6 de la “viga maestra de la
economia chilena” y Allende del “sueldo de Chile”. Esto explica
en gran parte que la nacionalizacién de las minas fuera aprobada
por unanimidad en el Congreso, a pesar de la oposicién politica
al gobierno de Allende. Por este motivo, me parece insuficiente la
recomendacién de que “el Estado tiene derecho a apropiar parte
relevante de las rentas” que genera la actividad. A mi juicio, el cri-
terio constitucional debe ser que el Estado tiene la obligacién de
capturar las rentas que genere la actividad en la forma que sefiale
la ley y los contratos con los concesionarios. En otras palabras, el
papel del Estado en este aspecto no puede quedar a discrecién del
gobernante de turno o una mayoria circunstancial en el Congreso.

En el tema del agua, comparto la posiciéon de Repetto y San-
hueza: es preferible dejar que los Derechos de Aprovechamiento
de Aguas (DAA) se incluyan en el Cédigo de Aguas y no estén en la
Constitucién. El principal motivo es que en el futuro, la escasez
hidrica puede requerir de soluciones drasticas que afecten los DAA
debidamente establecidos, con el fin de garantizar el consumo hu-
mano, asegurar el resguardo ecolégico y proteger los ecosistemas.
Esto ocurri6 en la segunda gran sequia australiana, con posterio-
ridad a las reformas descritas por los autores en el cuerpo del ar-
ticulo, donde fue necesario reasignar los DAA. Si estos estdn en la
Constitucién, se podrian convertir en una barrera insalvable para
solucionar el problema de la mejor forma posible.

Sylvia Eyzaguirre

En general suscribo las propuestas constitucionales de los auto-
res relativas a la explotacién y uso de los recursos naturales, en
concreto, del agua y de la mineria. Sin embargo, tengo reservas
con considerar a la Nacion toda propietaria de estos entes; pienso
que ello se debe a que el capitulo solo considera la dimensién eco-
némica de estos. En principio, me resisto a concebir la relacién
con la naturaleza como de propiedad, més bien tiendo a pensarla
como una potestad, que permite a la Nacién o al Estado gozar y
usufructuar de la naturaleza, pero también le entrega el deber de
cuidarla. Es interesante como el articulo 585 de nuestro Cédigo
Civil establece que “las cosas que la naturaleza ha hecho comunes
a todos los hombres, como la alta mar, no son susceptibles de do-
minio, y ninguna Nacién, corporacién o individuo tiene derecho
de apropiarselas. Su uso y goce son determinados entre individuos
de una Nacién por las leyes de esta, y entre distintas naciones por
el derecho internacional”. Salvando las diferencias, creo que esta
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forma de concebir los entes naturales es un punto de partida para
pensar la potestad de la Nacién sobre la naturaleza del territorio
nacional.

En linea con esta manera de concebir los entes naturales, me
parece fundamental volver a pensar nuestra relacién con la na-
turaleza, la que deberia considerar la cosmovisiéon de nuestros
pueblos originarios y quedar plasmada en términos de principios
fundamentales en el preambulo de la Constitucién o en su articulo
primero.

Ademas, considero importante mencionar que los principios
orientadores que proponen los autores pueden entrar en conflicto
con los derechos de los pueblos originarios, de manera que no ne-
cesariamente debe considerarselos como absolutos.

e Jorge Rodriguez

Los autores plantean principios para la regulacién de los bienes
nacionales de uso publico (BNUP), pero a diferencia de ellos, con-
sidero que esos principios debieran quedar plasmados explicita-
mente en la Constitucién. Ello permitira orientar el tratamiento de
distintos bienes que caigan dentro de esta categoria (como recur-
sos pesqueros, espectro radioeléctrico, playas y montarias, entre
otros, que suelen ser temas de alta polémica ciudadana), sin nece-
sidad de referirse en detalle a cada uno de ellos, como si se hace
para la mineria y el agua. Ahora bien, ello implica el desafio de ha-
cer una buena definicién juridica de los BNUP en la Constitucién.

Comparto con los autores que deba hacerse referencia en la
Constitucién a los casos de la mineria y el agua, porque en térmi-
nos practicos seria complejo simplemente eliminar lo que sefnala
la Constitucién actual al respecto. Pero dado que estos dos BNUP
se tratarian en la Constitucién, me inclinaria por avanzar mas en
que sus normas esenciales cumplan efectivamente los principios
senalados. Por ejemplo, que cumplan con que si hay rentas ex ante,
ellas sean apropiadas de manera relevante por el Estado.

No se puede obviar que los principios sefialados generan el
desafio de resolver controversias en su aplicacién. Por ello, cabe
preguntarse cudl seria la instancia mas adecuada para resolverlos,
considerando la alta especificidad técnica de estas materias y los
altos intereses econémicos involucrados. Pudiera ser que se requi-
riese un 6rgano especializado.
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Rodrigo Vergara

Entiendo conceptualmente por qué el agua se puede considerar
como un bien especial. Me parece que los argumentos para los
recursos mineros son menos claros. De hecho, en muchos paises
son considerados bienes privados, como cualquier otro, y no ame-
ritan un tratamiento constitucional en particular. Con todo, estoy
consciente de la carga politica de este tema en Chile por su histo-
ria reciente.

Entiendo que los autores, al hablar de apropiacion relevante
de rentas como principio, no estan proponiendo que ello quede a
nivel constitucional, y que los detalles (monto de los impuestos,
royalties, patentes y otros) debieran mantenerse a nivel de ley.

Me parece bien la propuesta para el agua de Valdés, aunque es-
timo que al elevar a nivel constitucional su definicién como BNUP,
se debe precisar que, segin entiendo, se trata de aguas terrestres.



CAPITULO VII

LA CONSTIT,UCION Y LOS DERECHOS
ECONOMICOS Y SOCIALES

Sylvia Eyzaguirre* y Claudia Sanhueza**

RESUMEN

LA INCORPORACION de derechos econémicos y sociales en la Constitucion
es algo relativamente reciente. La mayoria de las primeras constituciones
estaba centrada en establecer los que ahora se conocen como “derechos de
primera generaciéon” o “derechos civiles y politicos”, que estan principal-
mente definidos en términos de limites procesales y sustantivos al ejercicio
del poder estatal. Sin embargo, esto cambi6 después de la Segunda Guerra
Mundial, con la Declaracién de los Derechos Humanos de la Organizacién
de las Naciones Unidas (ONU), en 1948, y el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (Pidesc), en 1966, ratificado por 167 pai-
ses (Chile lo hizo en 1969).

Aunque por una parte la constitucionalizacién de los derechos econémi-
cos y sociales reconoce la importancia de las condiciones materiales de la
vida para la proteccién de la dignidad humana, también hay objeciones a
su constitucionalizacién. En este capitulo presentamos antecedentes histo-
ricos, filoséficos y politicos de los derechos econémicos y sociales, asi como
los argumentos a favor y en contra de su constitucionalizacién, la historia
constitucional chilena al respecto, la evidencia comparada con los diferentes
disefios y, finalmente, dos propuestas para una nueva Constitucién. La pro-
puesta de Eyzaguirre mantiene los actuales derechos econémicos y socia-
les en la Constitucion, al igual que los deberes y obligaciones del Estado,
pero incluye el derecho a la proteccion de la infancia y el deber del Estado
de proveer una vivienda digna. Ademas, entrega tutela a los derechos, pero

N. de los A.: Los autores agradecen especialmente los valiosos comentarios y sugerencias de
Diego Pardow, Lucas Sierra y Pablo Fuenzalida. De igual forma, agradecen a los coautores de
este libro por sus comentarios y sugerencias. Todos los errores y omisiones son de nuestra com-
pleta responsabilidad.

* Centro de Estudios Publicos.

** Centro de Economia y Politicas Sociales, Universidad Mayor.
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obliga a los jueces a circunscribirlos a las leyes y reglamentos, y limita los
deberes y obligaciones del Estado a los recursos disponibles. La propuesta
de Sanhueza, a su vez, consiste en establecer estos derechos en forma de
preambulo, a través de la definicién del Estado como social y democratico
de Derecho, protector de la dignidad humana, y plantea adoptar las reco-
mendaciones del Pidesc y dejarlos establecidos en la Constitucién, para que
sean garantizados de manera progresiva.

1. INTRODUCCION

Un derecho, desde el punto de vista juridico, implica un titulo sobre algo,
que estd protegido legalmente, y supone una obligaciéon (negativa o posi-
tiva), que debe poder exigirse legalmente.! De ahi que la forma de consa-
grar los derechos en la Constitucion sea tan relevante.

Los derechos econdémicos y sociales, también llamados derechos de
segunda generacién, son parte de los derechos humanos y hacen referencia
a prestaciones o derechos? relativos a las condiciones econémicas y sociales
bésicas necesarias para una vida digna. Estos tratan sobre cuestiones tan
basicas como el trabajo, la seguridad social, la salud, la educacién, la ali-
mentacion, el agua, la vivienda y el medio ambiente. Mientras los derechos
civiles y politicos buscan limitar el poder del Estado con el fin de proteger
la libertad de los ciudadanos de eventuales abusos (libertad negativa), los
derechos econémicos y sociales entregan derecho a bienes y servicios, que
buscan asegurar las condiciones materiales necesarias para garantizar el
ejercicio de la libertad (libertad positiva).® Este tipo de derechos exige que el
resultado del esfuerzo de los miembros productivos de la sociedad sea dis-
tribuido de tal forma, que todos puedan gozar de ciertos bienes minimos.*

! Ver Kelley (1998) y Henkin (1990): “Human rights are rights; they are not merely aspira-
tions, or assertions of the good. [...] The idea of rights implies entitlement on the part of the
holder in some order under some applicable norm; the idea of human rights implies entitle-
ment in a moral order under a moral law, to be translated into and confirmed as legal entitle-
ment in the legal order of a political society. [...] Human rights imply the obligation of society
to satisfy those claims. The state must develop institutions and procedures, must plan, must
mobilize resources as necessary to meet these claims”.

2 Existe una gran discusion respecto de si los derechos sociales son o no derechos; algunos
los reconocen como derechos naturales, otros como derechos en la medida en que son una
convencién social; otros no los consideran derechos sino objetivos del Estado o fines, y otros
simplemente los consideran como prestaciones. En este texto nos referiremos a ellos como
derechos, pero no pretendemos con ello dar por zanjada la discusién.

3 Ver Kelley (1998) y Berlin (1958).

4 La discusion sobre los derechos econémicos y sociales esta intimamente ligada con la discu-
sién sobre la justicia distributiva. Al respecto, ver Cohen (2002), Rawls (1971), Scanlon (2004) y
Waldron (1991) en contraposicién con Brennan (2014), Hayek (1960) y Nozik (1974), entre otros.
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Los derechos humanos son una idea de la Edad Moderna, aun cuando sin
duda hay antecedentes previos.® El surgimiento de una nueva clase social, la
burguesia, a fines del siglo XVII, no solo tensiona las relaciones de poder
entre las distintas clases sociales, sino que también conlleva una nueva
comprension del ser humano, que inaugura una nueva era. El ser humano,
concebido como sujeto que nace libre e igual, exige este reconocimiento,
demandando proteccién de su esfera privada ante las arbitrariedades del
gobernante, en un contexto politico donde priman los regimenes absolutis-
tas.® Asi, los derechos de primera generacion, derechos civiles y politicos,
se preocupan de proteger a los ciudadanos del Estado, limitando el poder
de este ultimo. La Declaraciéon de Independencia Norteamericana (1776)
y la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789) son
dos hitos fundamentales en la lucha por estos derechos, que se consolidan
durante el siglo X1X, pero contintia su profundizaciéon durante el siglo xX.
Los derechos econémicos y sociales son parte de esta lucha social que lleva
mas de tres siglos por asegurar las condiciones necesarias para el resguardo
de la dignidad humana. Si bien se pueden encontrar antecedentes de estos
derechos en el Medioevo,” estos irrumpen con fuerza en el siglo XX como
demandas de la clase obrera por mejores condiciones de vida.

La incorporacién de derechos econémicos y sociales en la Constitucién
es algo relativamente reciente.® La mayoria de las primeras constituciones
estaba centrada en establecer lo que ahora se conoce como “derechos de pri-
mera generacion” o “derechos civiles y politicos”, que estan principalmente
definidos en términos de limites de procedimiento y sustantivos al ejercicio
del poder estatal, y destinados a proteger a las personas de interferencias
arbitrarias. Si bien el reconocimiento constitucional de derechos comienza
después de la Primera Guerra Mundial (Constituciéon de México en 1917 y
de Weimar en 1919), se observa que después de la Segunda Guerra Mun-
dial y con la Declaracién de los Derechos Humanos de la Organizacién de
las Naciones Unidas (ONU), en 1948, y el Pacto Internacional de Derechos

5 Ver Marshall (1950).

¢ Ver Locke (1690). En otras culturas, como la Grecia antigua y la romana, también existian
derechos civiles y politicos. Sin embargo, estos estaban reservados para la élite. La era Moderna
es revolucionaria en comprender a todos los hombres como iguales en derechos.

7 Ver Marshall (1950).

8 Ver Ahmed y Bulmer (2017) y Jung, Hirschl y Rosevear (2014).

° Esta establece en su articulo 22 el derecho a la seguridad social y en el 25 el derecho a
un nivel de vida adecuado, que asegure la salud y el bienestar, y en especial la alimentacién, el
vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; asi como derecho a
seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros. En el articulo 26 se
establece el derecho a la educacién, que debe ser gratuita para la instruccion obligatoria y los
padres tendrén el derecho preferente a escoger el tipo de educacién que habra de darse a sus
hijos.
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Econdémicos, Sociales y Culturales (Pidesc), en 1966, que ha sido ratificado
por 167 paises (en Chile en 1969), se inici6 una tendencia global hacia la
inclusion de disposiciones de derechos econémicos y sociales en las consti-
tuciones.!®

El Pidesc, en materia de derechos econémicos y sociales, establece el
derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias, a la sindi-
calizacién y huelga, a la seguridad social, vida familiar, un nivel de vida
adecuado (alimentacién, vestimenta y vivienda), salud (fisica y mental) y
educacién (primaria universal y gratuita, secundaria y terciaria disponible),
entre otros. Su amplia ratificacién no ha implicado, sin embargo, la consti-
tucionalizacién de los derechos sociales ni reconoce a los ciudadanos accién
judicial para exigir su satisfaccién.!!

Recientemente, el Informe de Desarrollo Humano del Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) incorporé la perspectiva del
“enfoque de capacidades”, que Amartya Sen formul6 en 1979, para la eva-
luacién de la calidad de vida en el Indice de Desarrollo Humano. El enfoque
de las capacidades pone énfasis en la capacidad de vivir una vida digna, de
estar adecuadamente nutrido y de tener acceso a la atenciéon médica y la
vivienda como condiciones previas esenciales para el disfrute de cualquier
otro derecho y libertad. Asi, son varias las democracias que han incluido
alguna forma de derechos econémicos y sociales en sus constituciones, com-
prometiendo a sus gobiernos, al menos formalmente, con la realizacién de
estandares minimos de bienestar social. La mayoria de los paises incluye
una proteccion genérica del “derecho a la vida” o de la “dignidad humana”.
Como dijo recientemente un observador: “En el espacio de dos décadas, los
derechos sociales han emergido de las sombras y los mérgenes de la juris-
prudencia de derechos humanos”.!?

Aunque por una parte la constitucionalizacién de los derechos econémi-
cos y sociales refleja la necesidad de proteger los intereses mas fundamenta-
les de las personas en disponer de los recursos necesarios para el ejercicio de
su bienestar, hay objeciones a su constitucionalizacién.

Entre los argumentos a favor de la constitucionalidad de los derechos
sociales se encuentra, en primer lugar, el resguardo de la dignidad humana y

10 Ver Ahmed y Bulmer (2017).

' El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU fue creado en 1985
y tiene por objeto supervisar el cumplimiento del Pidesc. El Comité realiza evaluaciones peri6-
dicas a los Estados miembros respecto de la implementacién del Pidesc y formula recomen-
daciones y observaciones. Ademads, en el afio 2008 se dict6 un Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, que faculta al Comité a recibir y
examinar las comunicaciones de personas que denuncian la violacién de derechos amparados
por el Pacto. Chile suscribi6 este protocolo en 2009 y este entré en vigor en 2013.

12 Ver Langford (2008).
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los derechos de primera generacién, en tanto el goce efectivo de estos nece-
sita de ciertos recursos materiales para su ejercicio. En segundo lugar, se
argumenta también que la diferencia entre derechos de primera y segunda
generacion es mas una cuestién de grado que de tipo, ya que ambos son
fruto de una convencién e imponen cargas y obligaciones tanto positivas
como negativas sobre el Estado, ya sea para proporcionar un sistema judi-
cial o para proporcionar hospitales. En tercer lugar, la presencia de derechos
sociales y econémicos en la Constitucién, aun cuando sean meramente aspi-
racionales y no se pueden hacer cumplir judicialmente, puede inclinar a los
tribunales hacia una interpretacién mas amplia de las responsabilidades del
Estado. Por el contrario, su ausencia puede hacer que los tribunales tengan
una vision mas limitada de la responsabilidad del Estado, prefiriendo los
derechos civiles y de propiedad sobre las preocupaciones sociales, econé-
micas y culturales. En cuarto lugar, su incorporacién se ha hecho necesa-
ria cuando la gran mayoria de los ciudadanos lo demanda. En quinto lugar,
son un mecanismo de busqueda de nuevos consensos sociales, permitiendo
superar situaciones histéricas o crisis sociales como las del apartheid en
Sudafrica o las castas en India. Finalmente, los derechos sociales y econémi-
cos tienen un efecto inclusivo, pues tienen un impacto mayor en la vida de
mujeres y grupos minoritarios y marginados, quienes podrian depender méas
fuertemente del apoyo del Estado para satisfacer sus necesidades sociales y
econdémicas y, por ende, sus derechos civiles y politicos.

Entre los argumentos en contra de la constitucionalizacién de los dere-
chos econémicos y sociales se encuentran, en primer lugar, la estrechez de la
esfera democratica, al quedar determinadas visiones de mundo excluidas de
la deliberacién politica. La inclusién de los derechos econémicos y sociales
en la Constitucién le da un papel activo al Estado en la consecucién de los
bienes comunes y en la redistribucién de la riqueza; sin embargo, sobre esto
existen diferencias ideolégicas importantes. Este conflicto refleja distintas
formas de concebir al ser humano, la vida en comunidad y la reciprocidad,
y estas distintas visiones de mundo no debieran quedar excluidas en una
Constitucién, pues ello estrecha la esfera de deliberacién democrética. Por
el contrario, la Constitucién debiese dejar abierta la posibilidad de que las
distintas mayorias, a lo largo del tiempo, puedan expresarse. En segundo
lugar, se arriesga sobrecargar la capacidad del Estado y la solvencia econé-
mica al asegurar prestaciones independientemente de los recursos disponi-
bles. En tercer lugar, si el Estado no puede garantizar la satisfaccién de los
derechos econémicos y sociales, entonces los derechos existiran solo como
promesas, lo que puede tener un efecto perjudicial sobre otros derechos y
sobre el sistema constitucional en su conjunto, afectando la credibilidad
de la Constitucién. En cuarto lugar, la garantia de derechos y prestaciones
sociales en la Constitucion exacerba la judicializacion de los derechos, que
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tiene efectos adversos en la solvencia econémica del fisco, equidad y legiti-
midad democrética. Las decisiones de los tribunales de justicia tienen impli-
cancias presupuestarias que pueden afectar el balance fiscal, aumentando
la deuda estatal u obligando a las autoridades a recortar el presupuesto de
otras prestaciones que pueden ser mas fundamentales. También impacta
en la equidad del sistema, pues mientras la politica publica es la llamada
a considerar la totalidad de los casos, los jueces solo pueden fallar casos
individuales, beneficiando a algunos y dejando sin dicho beneficio a la gran
mayoria. Ademas, la decisiéon de los jueces podria percibirse como antide-
mocriatica, al socavar o debilitar la capacidad de los ciudadanos de elegir,
a través de representantes electos, las politicas econémicas y sociales que
deseen seguir. En quinto lugar, se argumenta que la incorporacién de los
derechos econémicos y sociales no son una garantia para gozar de ellos. De
hecho, la evidencia empirica muestra que no existe una correlacién entre la
inclusion de los derechos econémicos y sociales en la Constitucién y el nivel
de bienestar social de los ciudadanos.

Estos argumentos en pro y en contra de concebir las prestaciones sociales
como derechos descansan, en ultima instancia, sobre supuestos filoséficos,
es decir, sobre determinadas concepciones del ser humano, del derecho y
de la justicia. En relacién con la concepcién de derecho, se pueden advertir
dos tradiciones de la filosofia del derecho antagénicas: quienes consideran
que estos se derivan de la naturaleza humana y quienes consideran que los
derechos son una convencién. En ambas tradiciones encontramos posturas
a favor y en contra de los derechos sociales.”® En la medida que los derechos

13 Dentro de la primera posicién (iusnaturalistas) estdn quienes consideran los derechos
sociales como derechos naturales, pues se desprenderian de la naturaleza humana (por ejem-
plo: Paine y Burke), y quienes consideran que no son derechos, pues no se derivan de la natu-
raleza humana. Este segundo grupo alberga diversas posiciones, desde quienes consideran que
las prestaciones sociales tienen su origen en el pacto social y, por lo tanto, se conciben como
fines u obligaciones del Estado, hasta quienes consideran que estas son una violacién a la liber-
tad individual, pues su financiamiento via impuestos vulnera el derecho natural de la propiedad
privada (Nozik). Los iuspositivistas, por su parte, consideran que los derechos son una con-
vencion; de ahi la arbitrariedad de distinguir entre derechos de primera y segunda generacion.
Para ellos, basta con que la mayoria de los ciudadanos considere las prestaciones sociales como
un derecho para que estas adquieran dicha cualidad. Dentro de este grupo se encuentran los
utilitaristas y los liberales igualitarios, entre otros. Los primeros son pragmaéticos. Concebir las
prestaciones sociales como derechos y su inclusién en la Constitucién dependera de su utilidad,
es decir, de la situacién que conlleve mayores beneficios para la sociedad en su conjunto. Los
liberales igualitarios, por el contrario, consideran que el individuo es la base de la sociedad
y un fin en si mismo, jamas un medio. Ellos, al igual que los liberales, consideran que la dig-
nidad humana radica en su condicién de libre y para ello ciertas condiciones materiales son
fundamentales. Por eso existe la necesidad de que la sociedad en su conjunto garantice ciertas
condiciones materiales minimas. Estas condiciones materiales pueden ser concebidas como
derechos, pero también dnicamente como deberes del Estado.
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sociales exigen recursos econémicos para su financiamiento, estos se vuel-
ven objeto de la justicia distributiva.

Es importante tener presente que la Constitucién no solo responde a 16gi-
cas de filosofia politica, sino que también da cuenta de la experiencia acu-
mulada a través del tiempo de una Nacién y sus enmiendas muchas veces
son el reflejo de nuevos consensos sociales sobre un determinado asunto.
Las crisis suelen ser el origen de los procesos constitucionales y, en nues-
tro caso, la crisis se funda en las demandas ciudadanas generalizadas por
mejorar las condiciones de vida. Asi, la incorporacién o fortalecimiento de
los derechos sociales en una nueva Constitucién podria ayudar a superar un
pasado de discriminacién y exclusién social, y alcanzar la paz social.'*

Actualmente, comenzando un proceso constituyente, la discusién consti-
tucional sobre los derechos sociales en nuestro pais se centra en: 1) si deben
estar presentes o no, 2) de estar presentes, la forma en que deben concebirse:
como derechos o como aspiraciones, 3) qué tipo de garantia deberian tener
y 4) otras garantias constitucionales, tales como progresividad, maxima uti-
lizacién, eficiencia y minimos.

2. ANTECEDENTES DE LOS DERECHOS ECONOMICOS Y SOCIALES
EN LA HISTORIA CONSTITUCIONAL CHILENA

En nuestra historia constitucional, el primer antecedente de una prestacion
social como deber del Estado lo encontramos en la Constitucién de 1818,
que establece la obligacién del Estado de aliviar la miseria de los desgracia-
dos y proporcionar a todos los caminos de la prosperidad.'>
La Constitucién de 1822 no vuelve a contemplar estas tareas del
Estado, pero menciona por primera vez la educacién publica. Esta debera
ser uniforme en todas las escuelas y se procurarda una cobertura minima
para que todas las poblaciones cuenten con escuelas publicas de educacién
primaria.!® La Constitucién de 1833, que regira por mas de 90 anos, con-
sidera por primera vez de forma explicita la educacién publica como una
atencion preferente del Estado.!”
La Constitucién de 1925 fue la primera en reconocer garantias consti-
tucionales en materias sociales y otorga al Estado un rol fundamental en el

14 El “argumento a favor de los derechos socioeconémicos fue irresistible, en gran parte por-
que tales garantias parecian una forma indispensable de expresar un compromiso para superar
el legado del apartheid, el objetivo primordial de la nueva Constitucién”. Sunstein (2001).

15 Ver Constitucién de 1818, Titulo 1, capitulo 1, numeral 13.

' Ver Constitucién de 1822, Titulo vii, capitulo anico, articulo 230.

7 Ver Constitucién de 1833, capitulo X1, articulo 153.
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desarrollo de estas.!® Se establece la libertad de ensefianza como una garan-
tia y la obligatoriedad de la educacién primaria, manteniendo la atencién
preferente del Estado en materia de educacién publica, tal como se habia
establecido en la Constitucién anterior.*

El texto, en su articulo 10, numeral 14°, le otorgaba el caracter de garantia
constitucional a la proteccién al trabajo, a la industria y a las obras de previ-
sién social, especialmente en lo que se refiere a la habitacién sana y a las con-
diciones de vida, de forma tal de proporcionar a cada habitante un minimo
de bienestar, adecuado para la satisfaccién de sus necesidades personales y
para las de sus familias, sefialando que la ley regulara esta organizacién.?

Finalmente, se establece como deber del Estado velar por la salud publica
y el bienestar higiénico del pais, debiendo destinar cada afio una cantidad de
dinero suficiente para mantener un Servicio de Salubridad.?!

Estos derechos fueron modificados por la Ley N°17.398, en enero de
1971, que incorpora el denominado “Estatuto de Garantias Democraticas”.
En materia de educacién, se mantiene la libertad de ensefianza, la obliga-
toriedad de la educacion basica y la funcién primordial del Estado, pero se
incorpora el sistema nacional de educacién, que se conforma por institucio-
nes oficiales y privadas. Se asegura la autonomia de las instituciones priva-
das y se establecen requisitos para que reciban aportes del Estado: gratuidad
y sin fines de lucro. En materia de educacién superior, se reconoce la auto-
nomia de las universidades, tanto estatales como particulares, y una serie de
derechos a los estudiantes y académicos.??

En materia de derechos laborales, se incorpora el derecho a una remu-
neracién suficiente, que asegure un bienestar de acuerdo con la dignidad
humana y con una justa participacion en los beneficios que de su actividad
provengan.?® En particular, se incorpora el derecho al trabajo, a la libre elec-
cién de este, a una remuneraciéon que asegure al trabajador y a su familia
un bienestar acorde con la dignidad humana, y a una justa participacion
en los beneficios que de su actividad provengan. El derecho a sindicarse de
acuerdo con sus actividades o en su industria o faena, gozando los sindica-
tos, las federaciones y confederaciones sindicales de personalidad juridica
por el solo hecho de registrar sus estatutos y actas constitutivas en la forma
y condiciones que determine la ley, y siendo libres para cumplir sus propios
fines. Se garantizaba el derecho de huelga, debiendo regularse esta por la
ley. Ninguna clase de trabajo o industria puede ser prohibida, a menos que

18 Ver Constitucién de 1925, capitulo 111.

19 Ver Constitucién de 1925, capitulo 11, articulo 10, numeral 7°.
20 Jbid., numeral 14°.

21 Ibid.

22 Ley N°17.398, 9 de enero de 1971, articulo tinico, numeral 6°.
2 Jbid., numeral 8°.
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se oponga a las buenas costumbres, a la seguridad o a la salud publica, o que
lo exija el interés nacional y una ley lo declare asi.

Finalmente, se introdujo el derecho a la seguridad social, obligando al
Estado a adoptar todas las medidas que tiendan a la satisfaccién de los dere-
chos sociales, econémicos y culturales necesarios para el libre desenvolvi-
miento de la personalidad y de la dignidad humana.?* Estos derechos no
contaban con tutela y de los deberes del Estado tampoco se desprendian
derechos reclamables en tribunales.

La Constitucién de 1980 introduce modificaciones en materia de dere-
chos econémicos y sociales.?> En el cuarto inciso del articulo 1 se reconoce
como finalidad del Estado la promocién del bien comuan, asumiendo este
como tarea contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos
su mayor realizacién espiritual y material posible. En el articulo 5 se garan-
tiza el respeto y la promocién de los derechos garantizados por los tratados
internacionales ratificados por Chile que se encuentren vigentes.?

El capitulo 111 nombra los derechos y deberes constitucionales. Los dere-
chos humanos, politicos, econémicos, sociales y culturales se establecen en
el articulo 19. Por primera vez se usa el término “derecho” en la Constitu-
cién para nombrar las garantias constitucionales o los deberes del Estado
relativos a medio ambiente libre de contaminacién, educacién y proteccion
a la salud (el derecho a la seguridad social se habia introducido en 1971).

Asi, se incorpora un nuevo derecho, el de vivir en un medio ambiente
libre de contaminacién, y se obliga al Estado a tutelar la preservacion de la
naturaleza.?”

La proteccién de la salud se concibe como un derecho y no tinicamente
como una obligacién del Estado. La formulacién de este derecho también
contempla un acceso libre e igualitario a las acciones de promocion, protec-
cién y recuperacion de la salud, el deber preferente del Estado de garantizar
la ejecucion de las acciones de salud, la posibilidad de establecer cotizacio-
nes obligatorias y la libertad de eleccién del sistema de salud sea este estatal
o privado.?®

En materia de educacién, se mantiene la obligatoriedad de la educacién
basica y la libertad de ensefianza, pero se introduce el derecho preferente y

24 Ibid., numeral 10°.

25 Ver el capitulo viil de este libro: “Estado subsidiario y Estado empresario”.

26 El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales es parte de los tra-
tados internacionales que ha suscrito Chile (1969) y fue promulgado por Decreto Supremo en
1989. Este pacto obliga a los Estados a resguardar condiciones materiales inherentes a la digni-
dad humana. Este pacto no obliga a los Estados a reconocer estos derechos en la Constitucién,
ni tampoco a darle tutela para su satisfaccion.

27 Constitucién 1980, capitulo 111, articulo 19, numeral 8°.

28 Jbid., numeral 9°.
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el deber de los padres de educar a los hijos, la obligacién del Estado de finan-
ciar un sistema gratuito destinado a asegurar el acceso de toda la poblacién
y el derecho de los padres de escoger el establecimiento de ensefianza para
sus hijos, y se eliminan los requisitos de gratuidad y sin finalidad de lucro
para los establecimientos escolares que reciban recursos del Estado. Ade-
mas, la Constitucién estipula que los requisitos minimos para cada uno de
los niveles de la ensefianza basica y media, para el reconocimiento oficial del
Estado y las normas objetivas que permitan al Estado velar por su cumpli-
miento, estaran en una ley orgénica constitucional, sujeta al control preven-
tivo del Tribunal Constitucional y con quorum supramayoritario (4/7) para
su modificacién.?

En materia de derechos laborales, el numeral 16° mantiene el derecho
a la libre eleccién del trabajo y a la protecciéon de todo tipo de trabajo e
industria (salvo aquellos que expresamente estén prohibidos por las razones
que se senalan), pero elimina el derecho a una justa participacién en los
beneficios que de su actividad laboral provengan, sustituye el derecho a una
remuneracion suficiente, que asegure un bienestar acorde con la dignidad
humana, por una justa remuneracion y restringe el derecho a huelga de los
funcionarios publicos y de los empleados que trabajan en servicios de utili-
dad publica.

El numeral 19° mantiene el derecho a sindicarse y a la libertad y auto-
nomia de los sindicatos. Junto con estos derechos, se incorporan explici-
tamente la libertad de contratacién, la prohibicién de discriminar sobre la
base de algo distinto de la capacidad e idoneidad, la proteccion a la libre
afiliacién como garantia de la libertad de trabajo, el derecho a la negocia-
cién colectiva y permite la exigencia de grados o titulos universitarios para
el ejercicio de algunas profesiones que establecera la ley.

En seguridad social se establece como tarea del Estado garantizar el
acceso de todos al goce de prestaciones basicas uniformes, sea que se otor-
guen a través de instituciones publicas o privadas, y permite cotizaciones
obligatorias.*

En materia de garantias, la Constitucién de 1980 otorga por primera vez
accion de tutela directa a algunos derechos. Sin embargo, como se aprecia
en el anexo, se advierte en la consagracion de los derechos un sesgo en favor
de la libertad econémica (libertad de eleccién, de ensefianza, de trabajo), en
desmedro del contenido de los derechos econémicos y sociales.?' Esta forma
de consagrar los derechos econémicos y sociales sigue vigente hasta hoy.

2 Ibid., numeral 10°y 11°.

30 Ibid., numeral 18°.

31 La Constitucién considera la posibilidad de reclamar el cumplimiento de estos derechos
en la Corte de Apelaciones solo para los siguientes: la libertad de eleccién del sistema de salud,
la libertad de ensefianza, libertad de trabajo, libre eleccién y contratacién, libertad de sindi-
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Durante los tltimos 30 afios de gobiernos democraticos, la Constitucién
ha sufrido cerca de 50 modificaciones. De estas, solo dos han sido relativas
a los derechos econémicos y sociales, y atafien especificamente a educacion.
En 2003 se introduce la obligatoriedad de la educacién media y en 2013 se
establece la obligatoriedad del segundo nivel de transicién (kinder) y la obli-
gacién del Estado de financiar un sistema gratuito a partir del nivel medio
menor (play group).

En 2018, en los ultimos dias de su mandato, la presidenta Bachelet envi6
un proyecto de reforma constitucional para su tramitacién al Congreso. Si
bien este proyecto no ha sido tramitado, no puede dejar de considerarselo
como un antecedente importante para la discusiéon que aqui nos convoca.
Este proyecto concibe a la Republica de Chile como un Estado social;* men-
ciona que el respeto a los derechos y garantias que la Constitucién consagra
deben realizarse con responsabilidad fiscal,?® introduce el derecho a vivir en
una vivienda digna;** mantiene la libertad de eleccién del sistema de salud,
pero agrega que este no podra discriminar negativamente;* incorpora la
gratuidad de la educacién superior impartida en establecimientos estata-
les o privados;* dota de contenido la seguridad social (jubilacién, retiro o
pérdida de trabajo), introduce la libertad de eleccién en el sistema de pen-
siones entre entidades estatales y privadas, pero prohibe la discriminacién
negativa.’” El cambio mas importante en materia de derechos sociales que
introduce esta propuesta es la tutela universal de estos, otorgando a los tri-
bunales ordinarios la facultad de resguardar estos derechos y, en segunda
instancia, al Tribunal Constitucional.?®

Es importante mencionar lo que ha sucedido a nivel de jurisprudencia.
Si bien la actual Constitucién no contempla tutela para los derechos eco-
némicos y sociales, a través de los recursos de inaplicabilidad, que resuelve
el Tribunal Constitucional, y los recursos de proteccién a través de los tri-
bunales superiores de justicia que apelan a otros derechos que si gozan de
tutela, como el derecho a la vida o a la no discriminacién arbitraria, se ha
avanzado en la garantia de prestaciones sociales. En las dltimas décadas

carse y cuando el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién sea afectado
por un acto arbitrario e ilegal, imputable a una autoridad o persona determinada. Ver capitulo
111, articulo 20, de la Constitucién de 1980.

32 Ver Boletin N°11.617-07, Proyecto de reforma constitucional, iniciado en mensaje de S.E.
la Presidenta de la Republica, para modificar la Constitucién Politica de la Republica, articulo
unico, numeral 2°, articulo 2.

33 Ver ibid., articulo 3.

34 Ver ibid., numeral 4°, articulo 19, numeral 12°.

3 Ver ibid., numeral 13°.

36 Ver ibid., numeral 14°.

37 Ver ibid., numeral 25°.

38 Ver ibid., articulo 20.
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se ha vuelto una practica constitucional recurrente,* “invocar como dere-
cho amenazado, perturbado o privado, el derecho de propiedad sobre cosas
incorporales, extendiéndolo a todo el catidlogo de derechos constitucionales,
para soslayar el limite que el articulo 20 consagra respecto de los derechos
recurribles de proteccién. Las consecuencias de esto han sido el uso y abuso
del recurso de proteccion en forma creciente”.* Los recursos mas numero-
sos refieren al Aambito de la salud, donde se reclama financiamiento estatal
para medicamentos o prestaciones médicas, que no estdn cubiertas por la
ley o los programas de salud, amparandose en el derecho a la vida, que a
diferencia de la proteccién de la salud si tiene tutela.*!

3. EVIDENCIA COMPARADA

La convergencia histérica global*? sobre la incorporacién de derechos socia-
les y econémicos en la Constitucién no es homogénea en cuanto a su estatus
formal, alcance y naturaleza de tales derechos. Jung, Hirschl y Rosevear, en
2014, analizaron 16 de estos derechos en 195 constituciones del mundo y
encontraron que no todos estos derechos estan igualmente extendidos. Espe-
cificamente, el cuadro vil.1 muestra que 55% de las constituciones tenia pre-
sente el derecho a la educacion de manera justiciable (presente-justiciable),
25% lo tenia presente de forma aspiracional (presente-aspiracional) y en
20% de estas no esta presente.*’ El segundo derecho més presente es el dere-

3 Ver Carmona (2005).

40 Ver Fuenzalida (2007). Ver también Vergara (1991-1992), Guzman (2006); Bordali (2006)
y Ruiz-Tagle (2006).

41 Ver, por ejemplo, los siguientes fallos de la Corte Suprema, de la Corte de Apelaciones y
del Tribunal Constitucional. Fallos de la Corte Suprema: F.M.I.A.V. y otros con FONASA, recurso
de proteccién, Rol N°25.161-2018, 4/2/2019; y Luz Gutiérrez Severino con la Comisién Técnica
Asesora de Trasplante de Médula Osea de Adultos dependiente de la Subsecretaria de Salud
Publica, recurso de proteccién Rol N°45.079-2017, 29/12/2017. Fallo de la Corte de Apelaciones
de Valdivia, Gabriel Alejandro Castillo Johansen con Isapre Cruz Blanca S.A., recurso de pro-
tecciéon Rol N°5.744-2019 PRO, 29/1/2020. Fallos de inaplicabilidad del Tribunal Constitucional,
Rol N°1287-08-INA, 8/9/2009, y Rol N°1572-09-INA, 30/11/2010. Fallo del Tribunal Constitucio-
nal por inconstitucionalidad: Rol N°1710-10-INC, 6/8/2010.

42 Para un analisis temporal de la inclusién de los derechos econémicos y sociales en la
Constitucién revisar Rosevear, Hirschl y Jung (2019).

4 Las definiciones especificas usadas por Jung, Hirschl y Rosevear (2014) son “Justicia-
ble”: el Gobierno puede ser llevado a los tribunales por no garantizar los derechos econémicos
y sociales prometidos en la Constitucién; los ciudadanos tienen recursos legales para garanti-
zar el cumplimiento de sus derechos constitucionales; generalmente, un mecanismo de revisién
judicial consagrado en la Constitucién. “Aspiracional” o “Principio rector de la politica estatal”:
enumeracion de los derechos constitucionales destinados a guiar la politica estatal y/o expresar
ideales, pero no son vinculantes; ordena al Gobierno que tenga en cuenta el bienestar social al
tomar decisiones politicas, pero no crea ninguna obligacién de hacerlo; los ciudadanos no tienen
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cho a la sindicalizacién, que esta presente de manera justiciable en el 63%
de las constituciones analizadas, de forma aspiracional en el 11% y en el
249% no esta presente. El derecho a la salud se encuentra presente-justiciable
en el 41% de las constituciones analizadas, presente-aspiracional en el 28%
y en el 31% no se encuentra presente. El derecho a la seguridad social esta
presente-justiciable en el 41% de las constituciones analizadas, presente-
aspiracional en el 27% y en el 32% no se encuentra presente. El derecho a
la proteccién de la infancia esta presente-justiciable en el 47% de las cons-
tituciones analizadas, presente-aspiracional en el 19% y en el 34% no esta
presente. Mas abajo en la lista se encuentran los derechos a la alimentacion
y al agua, que se hayan presentes-justiciables en el 13% de las constituciones
analizadas, presentes-aspiracionales en el 9% y en el 78% no se encuentran
presentes.

recursos legales para garantizar el cumplimiento de sus derechos constitucionales; los derechos
econdémicos y sociales no se consideran derechos fundamentales. “Ausente”: el tema no se men-
ciona en la Constitucién, ni como un derecho justiciable ni como un derecho o principio rector
aspiracional.
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CUADRO VII.1. Frecuencia de derechos econémicos y sociales

Presentes Justiciables Aspiracionales
Educacién 80% 55% 25%
Sindicalizacién 74% 63% 11%
Salud 69% 41% 28%
Seguridad social 68% 41% 27%
Protecci6n de la infancia 66% 47% 19%
Proteccién medio ambiente 55% 28% 27%
Huelga 50% 41% 9%
Medio ambiente limpio 47% 32% 15%
Seguridad social laboral 46% 31% 15%
Salario justo 44% 32% 12%
Tiempo libre 42% 29% 13%
Vivienda 41% 25% 16%
Trabajo saludable 38% 26% 12%
Alimentacién y agua 22% 13% 9%
Desarrollo 16% 10% 6%
Tierra / suelo 16% 8% 8%
Promedio 49% 33% 16%

Fuente: Jung, Hirschl y Rosevear (2014).

Jung, Hirschl y Rosevear también encuentran que las variables regio-
nales y de tradicion juridica (civil, comun, islamico o consuetudinario)
son las principales predictoras de la incorporaciéon de estos derechos en
la Constitucién y del tipo de garantia. Los autores agrupan las regiones en
Pequeiias islas en desarrollo, Europa occidental y América del Norte, Africa
subsahariana, América Latina, Poscomunista, Asia, Oriente Medio y Africa
del Norte, y distinguen cinco tradiciones juridicas para dar cuenta de las
combinaciones: tradicién “civil pura” (77 casos), tradiciéon “comun pura”
(22 casos); aquellos paises que ademés de puros tienen algo de tradicién
de derecho consuetudinario y/o islamico fueron clasificados como tradicién
“civil mixta” (45 casos) o tradicién “comun mixta” (24 casos), y finalmente
los paises combinados de tradicién civil y comtn, o combinados con tra-
dicién de derecho consuetudinario y/o isldmico, fueron clasificados como
“civil y comin” (20 casos).
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En América Latina, el 100% de las constituciones analizadas tiene
presente el derecho a la educacién, mientras que en Europa occidental y
América del Norte, aproximadamente el 65% de las constituciones lo con-
templa. De hecho, las constituciones de los paises de América Latina tie-
nen la mayor presencia de derechos econémicos y sociales. La proteccion
al medio ambiente, a la sindicalizacién, educaciéon y al salario justo esta
presente en mas del 90% de las constituciones en esta region; y el dere-
cho a la salud, seguridad social, laboral y huelga esta presente en cerca del
90%, y en la mayor parte de las constituciones es judicializable. Por otro
lado, la mayor parte de las constituciones de Europa occidental y de ori-
gen anglosajén no tiene una presencia importante de derechos sociales y
econdémicos, siendo los mas comunes el derecho a la sindicalizacién y a la
educacion (ver grafico VIL.1).
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Fuente: Jung, Hirschl y Rosevear (2014)

Los autores encuentran que la presencia de los cuatros derechos sociales
estandares en la Constitucién de paises con derecho civil es 25 puntos por-
centuales mas probable que en la de paises sin derecho civil. Sin embargo,
es marginalmente més probable que el derecho a la alimentacién y al agua
esté presente en jurisdicciones sin ninguna tradicién de derecho civil que
tradiciones con derecho civil.
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Ademas, el derecho a sindicalizacién se acerca al mismo nivel de justicia-
bilidad en paises sin una tradicién de derecho civil (55%), que aquellos que
son al menos parcialmente de derecho civil (65%). Por otra parte, el derecho
a huelga esta presente en solo el 14% de los paises sin derecho civil, pero
esta presente en el 63% de los paises con tradicion de derecho civil.

Los paises de derecho civil tienen un promedio de 3,4 derechos econé-
micos por Constitucién, mientras que los paises sin derecho civil tienen
un promedio de 1,8. Los paises de derecho civil tienen un promedio de 5,4
derechos sociales consagrados constitucionalmente, y los paises sin derecho
civil promedian 3,3. Finalmente, la Constitucién promedio de derecho no
civil contiene 1,2 derechos sociales justiciables, la Constitucién promedio de
derecho civil 3,7.

Podemos distinguir tres formas en la cuales se enfrenta el tema del reco-
nocimiento de los derechos econémicos y sociales en la Constitucién en el
mundo:* a) derechos exigidos judicialmente o derechos tutelados, b) derechos
reconocidos, pero no exigidos judicialmente, c¢) derechos no reconocidos.

La forma mas fuerte de reconocimiento constitucional es enumerar los
derechos econémicos y sociales como derechos exigibles judicialmente, de
una manera similar a como estan considerados los derechos civiles y poli-
ticos, incorporando el principio de realizacién progresiva, no regresiéon y
ntcleo minimo. El de realizacién progresiva impone al Estado el deber de
actuar dentro de su capacidad y a medida que aumenta la capacidad, el nivel
de provisién debe aumentar. El principio de no regresion significa que no se
puede reducir el contenido y la extension de las prestaciones sociales. Esta-
blecer un ntcleo minimo implica garantizar un piso basico en cada derecho
al que se debe dar prioridad inmediata. Entre los paises que reconocen los
derechos econémicos y sociales constitucionalmente y son exigibles judi-
cialmente se encuentran Sudafrica, Kenia, Brasil y Colombia. Un reconoci-
miento més débil dentro de este grupo es la consagracién de estos derechos
con tutela, pero restringiendo dicha tutela a lo establecido en las leyes y
reglamentos, como es el caso de Espafia.

Los derechos econémicos y sociales pueden incorporarse a la Constitu-
cién en forma de principios rectores (aspiraciones), que no son vinculantes
para el Estado en un sentido juridico. Cuando es de esta forma, se espera
que el contenido de estos derechos, asi como su extensién, sean determina-
dos por los poderes Legislativo y Ejecutivo. La inclusién de derechos econé-
micos y sociales en forma de principios rectores sin tutela es relativamente
comun en paises cuya tradicién constitucional se deriva del derecho consue-
tudinario inglés, como las constituciones de Ghana, India, Irlanda, Malta,
Nigeria y Paptia Nueva Guinea. Otra forma de reconocer y expresar un com-

4 Categorias basadas en Ahmed y Bulmer (2017).
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promiso con los derechos econémicos y sociales, sin mencionarlos expli-
citamente y sin darles garantia judicial, es considerar al Estado como un
Estado social o mencionar estos derechos en el preambulo y no en el cuerpo
del texto constitucional. Por ejemplo, las constituciones de Francia de 1946
y 1958 adoptaron este enfoque. Posteriormente, el Consejo Constitucional
francés decidié que el preambulo era justiciable y que la legislacién podia
revisarse antes de su promulgacién para comprobar su conformidad con los
derechos econémicos y sociales contenidos en ella; sin embargo, esta forma
de considerar el preambulo como vinculante es un desarrollo relativamente
inusual. La Constitucion de Alemania define al Estado como social, sin men-
cionar los derechos que de aqui se desprenden. La Constitucién de Suiza
considera el bienestar de la poblacién y la igualdad de oportunidades como
fines del Estado, y concibe las prestaciones sociales como objetivos sociales,
limitados por los recursos econémicos disponibles y sin garantias judiciales.
La actual Constitucién de Chile se ubicaria probablemente en esta categoria,
pues si bien incorpora los derechos econémicos y sociales en la Constitu-
cién, la gran mayoria de estos no goza de garantia.

Algunas constituciones, particularmente las federales y las pertenecientes
al Commonwealth, asignan poderes especificos o esferas de competencia a
los Estados. Las constituciones de Australia, Canada y Alemania no hacen
ninguna referencia explicita a los derechos econémicos y sociales, pero cada
una confiere poderes sobre estos asuntos a los Estados. Hay también pai-
ses donde no existe un reconocimiento constitucional especifico. En estos
los derechos econémicos y sociales pueden ser adoptados por ley ordina-
ria. Un ejemplo de estos son los paises con monarquia constitucional, como
los escandinavos y Holanda. Si las leyes ordinarias se aprueban después de
una larga disputa politica y un amplio debate publico, pueden volverse tan
importantes, tan fundamentales, que se afianzan politicamente, en el sen-
tido de que seria muy dificil cambiarlo sin un proceso igualmente expansivo
y extenso. Estas leyes se conocen como “stiper estatutos”.*

Es posible también incorporar los derechos econémicos y sociales
mediante la adhesién a tratados y otros acuerdos internacionales. Esto
puede ser mas simple y menos controvertido que tener que negociar y esta-
blecer cada derecho en una nueva Constitucion. La desventaja de este enfo-
que es que puede ser percibido como una importacién extranjera, no algo
que la sociedad haya acordado. Aunque para que un tratado internacional
tenga rango constitucional exige el mismo quorum que la Constitucién, por
ende, en los hechos tiene igual importancia (a no ser que ese tratado no goce
del quorum suficiente y tenga un rango inferior a la Constitucién).

4 Eskridge y Ferejohn (2001).
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Adicionalmente, la literatura sefiala que no existe una correlacién entre
incluir los derechos econémicos y sociales en la Constitucién con el bien-
estar social de esa poblacién o la satisfaccién de dichos derechos. Chilton
y Versteeg (2017), con una muestra de 196 paises, exploraron si el derecho
a educacién y salud estd asociado con un incremento en el gasto publico y
no encontraron una asociacién entre adopcion de derechos y gasto publico.
El mismo 2017, Minkler y Prakash, tras analizar 195 paises, observaron una
correlacién negativa entre derechos econémicos y sociales judicializables y
pobreza. Por ejemplo, algunos casos notables, como Australia, Dinamarca,
Finlandia y Suecia tienen constituciones que no mencionan estos derechos o
solo los mencionan minimamente, aunque apoyan politicas sélidas de bien-
estar social a través de la legislacion ordinaria. Esto no significa que el afian-
zamiento constitucional de los derechos econémicos y sociales no tenga
ningun efecto, pero la incorporacion constitucional es solo una herramienta
para lograr el progreso socioeconémico.

Es importante mencionar que se observa un cambio a nivel mundial en
la jurisprudencia sobre los derechos sociales. Méas alla de la extrema judi-
cializaciéon de los derechos sociales en aquellos paises donde la Constitu-
cién entrega dicha tutela, como Colombia, Brasil y Sudafrica, se advierte
una tendencia de las cortes a nivel internacional a entregar determinadas
prestaciones sociales bajo el pretexto de resguardar derechos que si gozan
de tutela, como son el derecho a la vida, el principio de igualdad o de no
discriminacién arbitraria. Ejemplos de esta transformacién paradigmatica
de la jurisprudencia se observan en India,* Canada*’ e Irlanda,*® asi como
también en Chile.

4. PROPUESTAS

Dado que las autoras no alcanzamos acuerdo en la forma de concebir las
prestaciones o los derechos econémicos y sociales en la Constitucién, pre-
sentaremos a continuacién dos alternativas.

4.1. Propuesta de Sylvia Eyzaguirre

La condicién libre e igual del ser humano depende en parte de condiciones
materiales. De ahi que considero necesario resguardar en la Constitucién la

4 Narmada Bachao Andolan versus Union of India and others (2000).

47 Eldridge versus British Columbia (1999), Dunmore versus Ontario (2001), Chaoulli ver-
sus Quebec (2005), entre otros.

4 O’Reilly versus Limerick Corporation (1989), Shanley versus Galway Corporation (1995),
O’Donoghue versus Minister for Health and Ors (1996), entre otros.



LA CONSTITUCION Y LOS DERECHOS ECONOMICOS 159

dimensién material de la vida humana, garantizando acceso universal a pres-
taciones sociales béasicas. En este sentido, me parece importante mantener el
inciso cuarto del articulo primero, que establece como finalidad del Estado la
promocion del bien comun, asumiendo este como tarea fundamental contri-
buir a crear las condiciones sociales que permitan a todos su mayor realiza-
cién espiritual y material posible. Asimismo, propongo mantener el articulo
5, donde se garantiza el respeto y la promocién de los derechos garantiza-
dos por los tratados internacionales ratificados por Chile que se encuentren
vigentes.

En esta misma linea, recomiendo mantener los derechos sociales con-
templados en la actual Constitucién, a saber: el derecho de acceso libre
e igualitario a las acciones de promocién, proteccién y recuperacién de
la salud, que establezca la ley; derecho a acceso universal y gratuito a la
educacién obligatoria y a la educacién parvularia a partir del nivel medio
menor; derecho a la libertad de ensefianza, que implica el derecho de abrir
colegios y de los padres a escoger el establecimiento de ensefianza para sus
hijos; derecho universal a la seguridad social, cuyo contenido estara fijado
en una ley, y los derechos laborales (libertad de trabajo y contratacién, sin-
dicarse, negociacién colectiva, etc.), haciendo mas explicito el derecho a
huelga.* Ademas, sugiero complementar estos derechos con el derecho de
la proteccién de la infancia. Todos los nifios que han sido vulnerados en sus
derechos tienen derecho a exigir proteccién del Estado.

Junto con estos derechos, la Constitucién también debe mencionar
deberes y obligaciones del Estado. En este ambito, propongo mantener los
deberes y las obligaciones actuales que contempla la Constitucién. Es un
deber preferente del Estado, por ejemplo, garantizar la ejecucién de las
acciones de salud; financiar un sistema gratuito de educacioén escolar y par-
vulario, destinado a asegurar el acceso de toda la poblacién a los niveles
de ensefianza antes mencionado, y garantizar el acceso de todos al goce
de prestaciones de seguridad social basicas uniformes, que estaran estable-
cidas en una ley. Estos deberes y obligaciones del Estado debieran com-
plementarse con dos deberes adicionales: velar por la proteccién de los
menores de edad que han sufrido vulneracién de sus derechos y proveer de
una vivienda digna a quienes por sus propios medios no puedan hacerlo,
segun se establezca en la ley para ambos casos. Junto con estos deberes o
fines del Estado, considero fundamental que la nueva Constitucién man-

4 Actualmente, la Constitucién solo menciona explicitamente restricciones al derecho a
huelga para funcionarios publicos o de servicios esenciales. Con ello se subentiende que la huelga
estarfa considerada en la Constitucién como un derecho laboral, aun cuando no se lo menciona
de forma explicita. Es preferible hacer mas explicito este derecho en la nueva Constitucién.
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tenga la obligatoriedad del segundo nivel de transicién, la ensefianza bésica
y media, y el deber de los padres de educar a sus hijos.

Respecto de la garantia de los derechos sociales, propongo tutelar los
derechos sociales, de manera que puedan ser justiciables, pero la regulaciéon
de estos derechos, al igual que su extensién, debe quedar en manos de la Ley
y la Administracién, como es el caso de la Constituciéon de Espafa, que en
el tercer inciso del articulo 53 establece que solo “podran ser alegados ante
la jurisprudencia ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que
los desarrollen”, y en linea con las conclusiones de los participantes de las
Propuestas constitucionales publicadas por el Centro de Estudios Publicos.>
Con esto se busca restringir la accién de los jueces en la determinacién de la
politica social y asi evitar sus efectos adversos.

En relaciéon con los deberes del Estado en materia social, la Constitucién
debiera mencionar de forma explicita que estos se restringen a los medios
disponibles y que de ellos no se desprenden derechos con accién judicial a
beneficios estatales, tal como lo establece la Constitucién Suiza en sus inci-
sos tercero y cuarto del articulo 41. Esto implica excluir de la Constitucién
los requisitos de no regresividad y de desarrollo progresivo.

Dada la escasez de recursos y su variacién en el tiempo, considero que el
contenido y extensién de los derechos sociales y de los deberes del Estado
no deberian quedar amarrados en la Constitucién. Con ello no solo se busca
cuidar la sustentabilidad fiscal y ser responsables con las generaciones futu-
ras, sino también entregarle a la ciudadania el derecho a decidir c6mo gas-
tar los escasos recursos del Estado a través de las elecciones democriticas.
Este punto es fundamental, pues no hay que perder de vista que mientras
mas contenido tenga la Constituciéon, menor es la esfera de deliberacion
democratica. Dejar la definicion del contenido de las prestaciones sociales a
la politica y no a los jueces tiene varias ventajas. En primer lugar, robustece
la democracia, pues amplia la esfera de la deliberacion politica, que se lleva
a cabo por instituciones (Poder Ejecutivo y Legislativo) que tienen respon-
sabilidad politica, en contraposicién con el Poder Judicial, que carece de
ella. En segundo lugar, se resguarda el principio de equidad, la politica tiene
criterios redistributivos mas progresivos que la justicia. En tercer lugar, esta
en juego el resguardo de la responsabilidad fiscal, que no solo busca la sos-
tenibilidad financiara del Estado, sino también la responsabilidad ética con
las generaciones futuras.

50 “Ahora bien, desde el punto de vista del razonamiento que un tribunal debe desplegar
cuando debe pronunciarse sobres estos DESC, el punto es el tipo de premisa normativa que
debiera invocar en primer lugar un juez a la hora de cautelar estos derechos. Hay cierta conver-
gencia en que dicha premisa deberia ser la ley y las normas administrativas, no la Constitucion.
Es decir, estos derechos pueden estar consagrados en la Constitucion, pero esta deberia dejar su
regulacién a la Ley y a la Administracién”. Sierra (2016).
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Finalmente, estoy en desacuerdo con definir al Estado como social en
la Constitucién. Asi como considero que el Estado no deba ser definido a
priori como subsidiario, tampoco creo que deba ser concebido a priori como
social. Como hemos visto, estas definiciones terminan siendo interpretadas
por el Tribunal Constitucional, cuya interpretaciéon depende principalmente
de su composicién. En este aspecto, estimo preferible que sea la ciudadania
a través del voto la que vaya definiendo periédicamente el rol del Estado, a
que este dependa de la interpretacién del Tribunal Constitucional.

4.2. Propuesta de Claudia Sanhueza
Propongo en primer lugar incluir en el preambulo:
e Chile es un Estado social y democratico de derecho.

Un Estado social y democratico de derecho es una apelacién de caracter
general, “viva y abierta”! y tiene varias interpretaciones.” Por una parte, le
atribuye un rol al Estado como principal responsable de garantizar la digni-
dad humana como condicién necesaria para el ejercicio de la libertad. Por
otra parte, es una manera de equilibrar los aspectos econémicos (propie-
dad privada), sociales y democraticos en la Constituciéon y las leyes. Ademas,
puede interpretarse como una forma de entender la prestaciéon de derechos
sociales no en clave individual sino en clave comunitaria. La jurisprudencia
alemana® ha hecho algunas interpretaciones de la clausula del Estado social
en su Constitucién como un mandato constitucional al legislador, para que
se interese por los asuntos sociales y como habilitacién al legislador para
que configure el establecimiento de leyes que den garantia de justicia social.
Adicionalmente, en linea con los disefios descritos en el capitulo, planteo
considerar el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales para incorporar los derechos econémicos y sociales en la Constitu-
cién de manera garantizada progresivamente, que incluyen:>

e El derecho al trabajo y los derechos de los trabajadores: huelga, sala-
rio justo, no discriminacién, sindicalizacién.

e Elderecho a la salud.

e El derecho al agua.

e El derecho a la seguridad social.

51 Bockenférde (2000).

52 Viera (2014).

53 Ver Benda (2001).

5 Como en el capitulo no nos referimos a derechos culturales, se omitieron de la lista, pero
forman parte del Pidesc y si este se adoptara, habria que incluirlos.
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e El derecho a la vivienda.

e El derecho a la alimentacién.

e FEl derecho ala educacién.

e El derecho a un medio ambiente adecuado y saludable.

Asi, el Estado tiene la obligacién de tomar medidas progresivas con el
maximo de sus recursos disponibles hacia la plena realizacién de estos.
En particular, el Estado tiene la obligaciéon de respetarlos (abstenerse de
violarlos), protegerlos (impedir que otros los violen), cumplirlos (tomar las
medidas necesarias para hacerlos efectivos, como aprobar legislacion, dis-
poner partidas presupuestarias y otros procesos administrativos) y evitar
la discriminacién en el acceso basada en motivos especificos, que pueden
incluir la raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, la opinién politica o
de otra indole, el origen nacional o social, la posicién econémica y el naci-
miento, entre otros.

La politica publica definida en las leyes debe buscar formas de garanti-
zarlos de manera oportuna y con calidad, bajo los principios arriba sefiala-
dos. Sin embargo, como lo he sefalado en otros capitulos, la justiciabilidad
de estos derechos se hace necesaria en la Constituciéon para equilibrar los
aspectos econémicos constitucionales con los sociales y democraticos.
Sugiero tomar el espiritu de la propuesta presentada por el gobierno de
Michelle Bachelet (Boletin N°11.617-07) en dos aspectos:

e Justiciabilidad:

Articulo 20.- Quien estime ser lesionado en los derechos estableci-
dos en esta Constitucién por actos arbitrarios o ilegales, causado
por cualquier persona o institucion, sea esta privada o publica,
puede recurrir ante cualquier tribunal ordinario de primera ins-
tancia para obtener la efectiva proteccién frente a tal vulneracion
y el restablecimiento del derecho lesionado, sin perjuicio de los
demads derechos que pueda impetrar jurisdiccionalmente. De lo
resuelto por el tribunal respectivo serd apelable ante el Tribunal
Constitucional.

e Responsabilidad fiscal:
Articulo 3.- El Estado esta al servicio de las personas y su finalidad
es el bien comun, para lo cual debe crear las condiciones nece-
sarias para el desarrollo integral y sostenible de la comunidad y
de sus integrantes, respetando plenamente, y con responsabilidad
fiscal, los derechos y garantias que esta Constitucién consagra.
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6. ANEXO

Derechos econdmicos y sociales

v su consagracion en la actual Constitucion
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Derechos (numeral)

Especificaciones (incisos)

Tutela

8° Derecho a
vivir en un medio
ambiente libre de
contaminacién.

Inciso 1: El Estado debe velar para que este
derecho no sea afectado.

Tutela (con
restricciones)

9° Derecho a la

proteccién de la salud.

Inciso 2: El Estado protege el libre e
igualitario acceso a las acciones de
promocion, proteccién y recuperacion de la
salud y de rehabilitacién del individuo.

Inciso 4: Es deber preferente del Estado
garantizar la ejecucién de las acciones
de salud en la forma y condiciones que
determine la ley.

Inciso 5: Derecho a elegir el sistema de salud.

Tutela

10° Derecho a la
educacioén.

Inciso 3: Los padres tienen el derecho
preferente de educar a sus hijos. El Estado
debe otorgar especial proteccién al ejercicio
de este derecho.

Inciso 4: Es obligatorio para el Estado
garantizar el acceso gratuito y el
financiamiento fiscal al segundo nivel de
transicion.

Inciso 5: El Estado debe financiar un sistema
gratuito de educacion basica y media,
destinado a asegurar el acceso a ellas de toda
la poblacion.

11° Libertad de
ensefanza.

Inciso 1: Derecho de abrir, organizar y
mantener establecimientos educacionales.

Tutela

Inciso 2: La libertad de ensefianza no tiene
otras limitaciones que las impuestas por
la moral, las buenas costumbres, el orden
publico y la seguridad nacional.

Tutela

Inciso 3: La ensenanza reconocida
oficialmente no podr4 orientarse a propagar
tendencia politico-partidista alguna.

Tutela

Inciso 4: Los padres tienen el derecho de
escoger el establecimiento de ensefianza para
sus hijos.

Tutela
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16° Libertad
de trabajo y su
proteccién.

Inciso 2: Derecho a la libre contratacién y
a la libre eleccién del trabajo con una justa
retribucién.

Tutela

Inciso 3: Se prohibe cualquier discriminacién
que no se base en la capacidad o idoneidad
personal.

Inciso 4: Ninguna clase de trabajo puede ser
prohibida (salvo que se oponga a la moral, a
la seguridad o la salubridad publicas, o que lo
exija el interés nacional).

Tutela

Inciso 5: Ninguna ley o disposicién de
autoridad publica podra exigir la afiliacién a
organizacion o entidad alguna como requisito
para desarrollar una determinada actividad

o trabajo, ni la desafiliacién para mantenerse
en estos.

Inciso 6: Derecho a la negociacién
colectiva. La ley establece expresamente las
excepciones, asi como las modalidades de la
negociacion colectiva y los procedimientos
adecuados para lograr una solucién justa y
pacifica.

Inciso 7: Restriccion a la huelga de
funcionarios del Estado, municipales

y de servicios de utilidad publica. La

ley establecera los procedimientos para
determinar las corporaciones y empresas
cuyos trabajadores estardn sometidos a esta
prohibicién.

18° Derecho a la
seguridad social.

Inciso 3: La accion del Estado estara dirigida
a garantizar el acceso de todos los habitantes
al goce de prestaciones basicas uniformes.

Inciso 4: El Estado supervigilara el adecuado
ejercicio del derecho a la seguridad social.
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7. COMENTARIOS DEL RESTO DE LOS AUTORES
A LAS PROPUESTAS

Resumen

Suscriben propuesta de Eyzaguirre: Sebastian Claro, Pablo Correa y Rodrigo
Vergara.

Suscribe propuesta de Sanhueza: Andrea Repetto.

Suscriben con reservas parte de las propuestas de ambas autoras: Luis
Eduardo Escobar, Jorge Rodriguez y Rodrigo Valdés.

Comentarios especificos:

e Sebastian Claro

Concuerdo con la propuesta de reconocer las finalidades del Esta-
do en materia social que se establecen en la Constitucién actual y
de no establecer en ella derechos sociales asegurados que puedan
reclamarse judicialmente si no estdn adecuadamente refrendados
y definidos en una ley o reglamento. De otra manera, se otorga un
poder excesivo al sistema judicial, debilitando de paso los 6rganos
representativos y el accionar de la democracia, se arriesga favore-
cer a aquellas personas con mejor acceso a tribunales, y se corre el
riesgo de hipotecar las finanzas publicas.

Sobre la restriccién al financiamiento, propongo una redaccién
mas explicita respecto de que los deberes del Estado en materia
social deban restringirse a los medios disponibles, siendo cohe-
rentes con la administracién sustentable de las finanzas publicas.

e Pablo Correa
Probablemente este sea uno de los temas maés sensibles y relevan-
tes para la gran mayoria de la poblacién frente al proceso consti-
tuyente. A diferencia de otros ambitos analizados en este volumen,
las consideraciones econémicas son solo una parte de la reflexion,
que traspasa la técnica e incluye posturas de filosofia politica res-
pecto de la conformacién social, la dignidad humana y las condi-
ciones necesarias para el ejercicio de la libertad, entre otros.
Coincido con la visién de Eyzaguirre respecto de que la Consti-
tucién deba explicitamente garantizar el acceso universal a ciertas
prestaciones basicas que permitan a todos los ciudadanos el ejerci-
cio de su dignidad y libertad, sin que esto implique caracterizar en
la misma el rol del Estado. Este deberia poder quedar determinado
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en forma dindmica en el tiempo, a través del ejercicio democratico
y no a través de interpretaciones judiciales. Adicionalmente, la re-
daccion actual del inciso cuarto del articulo primero recoge, en mi
visién, esa finalidad en el accionar del Estado.

Concuerdo con la autora en la lista acotada de derechos y debe-
res que se presenta, ya que considero que es un error que la Cons-
titucién establezca un catdlogo extenso de derechos imposibles de
proveer, que terminen por erosionar la confianza ciudadana en la
misma.

Como forma de robustecer la democracia, me parece necesario
avanzar en el reconocimiento del derecho tutelado, de acuerdo a
lo que establezca la ley, de manera de restringir la accién judicial
y la formulacién de politicas publicas a través de fallos, toda vez
que es un proceso poco democratico y con cuestionables conside-
raciones redistributivas. En cambio, una tutela sobre la extensién
definida por la ley parece una solucién preferible, mas equitativa
y que favorece la deliberacién democrética en el tiempo, sobre la
extension de los derechos constitucionales. Finalmente, pienso
que es necesario reforzar las consideraciones intergeneracionales
fiscales de la extensién de estos derechos.

Luis Eduardo Escobar

Comparto con Eyzaguirre la inconveniencia de caracterizar en el
texto constitucional el tipo de sociedad o Estado al que aspiramos.
Creo que con el tiempo ese tipo de definiciéon genera mas proble-
mas de los que resuelve. En parte, eso es lo que ha ocurrido con la
Constitucién de 1980 y su principio de subsidiariedad.

Sin embargo, en contraposicion a las aspiraciones de Eyzagui-
rre, hemos visto que la democracia expresada en la formacién de
leyes especificas, al menos en su version criolla, puede ser coopta-
da por los grandes intereses econémicos. El resultado ha sido que
en casos criticos las normas legales han resultado incapaces, cuan-
do no contrarias, de cumplir con los objetivos de proteger la dig-
nidad de las personas y promover la igualdad de oportunidades.

Por ese motivo tengo la conviccién, junto con Sanhueza, de
que los derechos econémicos, sociales y culturales —aunque estos
altimos explicitamente no son abordados en el articulo— deben
quedar firmemente establecidos en la futura Constitucion.

Ambas autoras, de distintas maneras, buscan equilibrar el avan-
ce en materias de derechos con la necesaria proteccién de la soste-
nibilidad fiscal de largo plazo. Me parece que la férmula espaiiola
puede ser mas eficaz y, por tanto, me inclino por esa opcién.
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e Andrea Repetto
Como describe muy bien el articulo, los derechos econémicos y
sociales buscan proveer a toda la ciudadania de determinados bie-
nes basicos indispensables para una vida digna y auténoma. Se
trata de un tema filoséfico y politico, en que la técnica puede apor-
tar en buscar la mejor manera de proveerlos.

En linea con lo planteado por Claudia Sanhueza, me parece
apropiado que la Constitucién establezca un Estado de derecho
democratico y social, que consagre los derechos econémicos y so-
ciales, y que establezca el deber del Estado de garantizarlos junto
a un principio de sostenibilidad fiscal.

e Jorge Rodriguez

La inclusién de derechos econémicos y sociales en la Constitucién
probablemente sea una de las materias mis demandadas por la
ciudadania, pues con ello se aspira a que exista una provisién efec-
tiva de bienes y servicios ptblicos de calidad con cobertura amplia
o universal. Es dificil no adherir a ello como anhelo, pero desde el
punto de vista econémico no se puede obviar la existencia de una
restricciéon presupuestaria. Como tampoco es deseable definir de-
rechos en la Constitucién que luego no se cumplan, por la erosion
en la confianza ciudadana que ello implicaria, es indispensable
construir una institucionalidad que contribuya a equilibrar el es-
tablecimiento de derechos con su sostenibilidad fiscal.

Ambas autoras estan conscientes de este desafio, pero no con-
cuerdan en la forma de resolverlo. La alternativa que considero
mas pertinente a explorar es la de definir como principio el estable-
cimiento de minimos garantizados y, sobre ello, una progresividad
asociada al desarrollo del pais y al principio de responsabilidad
fiscal de financiar gastos permanentes con ingresos permanentes.
Los minimos garantizados especificos y su progresividad debieran
definirse a nivel de leyes para los distintos derechos.

Un segundo gran desafio se refiere a los mecanismos de exi-
gencia de los derechos que se definan. Al respecto, considero que
los derechos para ser efectivos, y no solo declarativos, deben ser
objeto de tutela. Pero el tipo de tutela que se defina también tiene
incidencia en la sostenibilidad fiscal. Entre las alternativas plan-
teadas por las autoras, me parece pertinente explorar el caso es-
pafiol, que describen como de “consagracién de estos derechos
con tutela, pero restringiéndola a lo establecido en las leyes y re-
glamentos”. Esta forma de tutela, que debiera quedar establecida
en la Constitucion, es consistente con el principio de responsabili-
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dad fiscal si es que cada vez que se legisla un derecho en particular
se hace con su debido costeo y el aseguramiento de la existencia
de recursos para su financiamiento. A la vez, esta forma de tutela
contribuiria a que sean las leyes, discutidas democraticamente en
el Congreso, y no los tribunales, los que definan la cobertura y la
calidad de los bienes y servicios publicos. Esto reduciria el riesgo
de incrementalismo de gasto sin respaldo financiero.

Rodrigo Valdés

Este capitulo de Eyzaguirre y Sanhueza analiza el tema posible-
mente mas complejo de los considerados en este libro, o al menos
el que tiene mas aristas que difieren a una puramente econémica.
Incluso, hay asuntos legales y de filosofia politica que podrian te-
ner preeminencia por sobre consideraciones que han sido el ancla
de otros capitulos.

Desde el punto de vista de la economia, un elemento central
que deberia preocuparnos es el potencial efecto de la inclusién de
derechos sociales y econémicos justiciables sobre la sostenibilidad
de las finanzas publicas, especialmente si son las cortes las que
finalmente decidieran sobre los niveles de provisién. Ambas pro-
puestas son relativamente cuidadosas en este ambito: Eyzaguirre
sugiere que la nueva Constitucién incluya el mecanismo que uti-
liza la Constitucioén espariola (tutela sobre lo que la ley determina
como beneficio), mientras Sanhueza incluye el principio de soste-
nibilidad fiscal como contrapeso del ejercicio de los derechos.

Para el disefio, creo importante tomar en cuenta que los paises
que han establecido largos catdlogos de derechos justiciables no
son ejemplos particularmente exitosos (Brasil, Colombia, Sudafri-
ca), mientras que la evidencia empirica muestra que su inclusién
no tendria los resultados buscados. También tengo aprensiones
a que la simple tutela sobre un catdlogo de derechos tenga como
resultado que solo personas individuales logren su garantia, per-
diéndose la oportunidad de que la garantia se pueda ejercer co-
lectivamente. Por ultimo, considero importante que Alemania y
Espaiia, paises con un régimen legal de tradicién romana y bas-
tante exitosos, definan su respectivo Estado como “democratico y
social”.

Dado lo anterior, en mi opinién la Constitucién deberia esta-
blecer: 1) que Chile es un Estado democratico y social de Derecho;
2) un listado acotado y preciso de derechos sociales y econémicos,
junto a que es deber del Estado garantizarlos, y 3) un mecanismo
de tutela como el espafiol, es decir, una remision a las leyes, las
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que respetando el contenido constitucional esencial, establecen
las especificidades de los derechos sobre los que existe la garantia
justiciable.

e Rodrigo Vergara

El tema de los derechos econémicos y sociales es clave en la Cons-
titucién. Sin embargo, seria un error establecer una especie de
lista sin fin, imposible de cumplir. Se debe evitar cometer los erro-
res que vemos en las constituciones de otros paises de América
Latina, en que por la incapacidad presupuestaria de financiar los
derechos establecidos, la Constitucion y las instituciones pierden
credibilidad. Ademas, la evidencia muestra que no hay un corre-
lato entre mayores derechos consagrados en las constituciones y
desarrollo social.

Coincido en que los ejemplos de Espafa y Suiza son intere-
santes. En este ultimo se considera el bienestar de la poblacién
y la igualdad de oportunidades como fines del Estado, y concibe
las prestaciones sociales como objetivos sociales, limitados por los
recursos econémicos disponibles y sin garantias judiciales. Lo re-
lacionado con el rol social del Estado no es muy diferente a lo que
contienen los articulos 1 y 5 de la actual Constitucién en Chile. De-
finir en la Constitucién al Estado como “social” es algo que, como
sostiene Eyzaguirre, puede limitar el debate democrético respecto
al rol del Estado en cada momento.

Me parece bien que estos derechos, llamados de segunda ge-
neracién, sean justiciables, pero a nivel de ley, como en el caso
de Espania. Con ello se mantiene el control del presupuesto en el
Ejecutivo y Legislativo, y se evita que la politica social sea dictada
por el Poder Judicial.

Considero que amarrar el contenido y extensiéon de los dere-
chos sociales en la Constitucién seria un error. Ello debe quedar
en el ambito de la politica. Si se adopta el concepto de no regre-
sividad en la Constitucién, quedamos amarrados con contenidos
que pueden no ser razonables en el tiempo. Por ejemplo, podria
llevarnos al absurdo de cuestionar la constitucionalidad de una
iniciativa legal para subir la edad de jubilacion.



CAPITULO VIII
ESTADO SUBSIDIARIO Y
ESTADO EMPRESARIO

Tk

Pablo Correa*, Luis Eduardo Escobar**y Sylvia Eyzaguirre*

RESUMEN

UNA DE LAS PRINCIPALES criticas que se le hace a la actual Constitucién es
su concepcién del Estado subsidiario. El principio de subsidiariedad hace
referencia a la distribucién de poder tanto al interior del Estado (descentra-
lizacién) como entre este y la sociedad civil. Aqui se tratara el principio de
subsidiariedad tinicamente en este segundo sentido. En particular, revisa-
remos dos aspectos de la idea de Estado subsidiario: la provisiéon de ciertas
prestaciones publicas esenciales para la poblacién (educacién, salud y pen-
siones) y el rol empresarial del Estado. Las llamadas organizaciones inter-
medias no seran abordadas en este trabajo, a pesar de su importancia para
la calidad de la democracia. Tampoco nos pronunciaremos sobre los bie-
nes y servicios que deba proveer el Estado en calidad de derechos sociales
o como principios del Estado; nos restringiremos tinicamente a la forma en
que estos deben ser provistos.!

En la primera parte revisamos el concepto de subsidiariedad y sus orige-
nes histéricos. En la segunda pasamos revista a las constituciones chilenas
de 1833 y 1925, para constatar que ambas se hacian cargo de los derechos
politicos de los ciudadanos y la conformacion del Estado, pero no definian el
rol del Estado en funcién de otros principios fundacionales. Posteriormente,
mostramos cémo la Constitucién de 1980 aplica el principio de la subsidia-
riedad en los dos ambitos de andlisis. En la tercera seccién hacemos un exa-
men comparativo respecto de cémo se tratan la provisién de prestaciones

N. de los A.: Los autores agradecen especialmente los valiosos comentarios y sugerencias de
Diego Pardow, Lucas Sierra y Pablo Fuenzalida. De igual forma, agradecen a los coautores de
este libro por sus comentarios, sugerencias y las fructiferas y apasionadas discusiones. Todos los
errores y omisiones son de nuestra completa responsabilidad.

* Horizontal.

** Consultor independiente.

*** Centro de Estudios Publicos.

! Sobre la discusién en torno a los derechos sociales, ver capitulo viI de este libro.
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publicas? y las empresas estatales en las constituciones de varios paises que
nos parecieron relevantes, principalmente latinoamericanos, europeos y de
la Commonwealth britanica.

De estas revisiones concluimos, en la tltima seccién, que la forma de pro-
visién de estas prestaciones no debiese estar presente en una nueva Cons-
titucion, sino que su definicién debe ser tarea de la politica vy, por lo tanto,
materia de ley. Por una parte, la evidencia internacional muestra que existen
distintas formas de proveer estas prestaciones resguardando siempre su rol
social. Por otra parte, los distintos disefios de provisién responden a legiti-
mas preferencias politicas. Consideramos que es la democracia la llamada a
resolver estas diferencias a través de los 6rganos que gozan de legitimidad
popular y que no quede establecida en la Constitucién. No obstante, esti-
mamos que es importante incluir en la Constitucién principios orientadores
para que la provision social con recursos fiscales o cotizaciones obligato-
rias logre cumplir su fin social, como por ejemplo el principio de no discri-
minacién negativa y transparencia. Esto permitiria mantener el principio
de libre eleccién entre entes estatales y privados, resguardando la finalidad
social de la prestacién. En esta linea, consideramos que las leyes que nor-
man estas provisiones no debieran tener quorum supramayoritarios, aunque
si quorum calificado, esto es, la mitad mas uno de los parlamentarios en
ejercicio. En cuanto a las empresas del Estado, recomendamos que estas
sean aprobadas por una ley de quorum calificado y se rijan por la ley comtn
aplicable a los particulares, manteniendo las excepciones, tal como lo con-
templa la actual Constitucién. Consideramos, sin embargo, adecuado exigir
a nivel constitucional que estén sometidas al mismo estandar de divulga-
cién de informacién que las sociedades anénimas abiertas. En el caso que se
considere adecuado eximirlas de alguna regulacién que aplica a las socieda-
des andénimas abiertas, esta excepcién deberia ser aprobada por una ley de
quorum calificado. Finalmente, proponemos eliminar el inciso tercero del
articulo 1, que establece el rol subsidiario del Estado.

1. INTRODUCCION

La palabra subsidiariedad es polivalente. Su origen es latino y proviene de
la palabra subsidium, que significa dejar algo en reserva o, especificamente,
reserva de tropas. Este significado todavia resuena en la primera acepcion

2 Entendemos por prestaciones publicas las actividades desarrolladas por instituciones
estatales o privadas que tienen por objeto satisfacer derechos sociales o fines del Estado esta-
blecidos en la Constitucién. En particular, nos referiremos a las prestaciones en el &mbito de la
educacion, salud y seguridad social (provisién de pensiones).
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de la palabra subsidiario: “Que se da o se manda en subsidio o socorro
de alguien” (Real Academia Espaiola), y que usamos con frecuencia para
referirnos a la ayuda que presta el Estado. Sin embargo, en este trabajo nos
referiremos a la segunda acepcién de la palabra subsidiario, que significa lo
“dicho de una accién o una responsabilidad que suple a otra principal” (RAE).

Subsidiariedad, en este sentido, es un principio de distribucién de com-
petencias, que aplica tanto al orden social como a la institucién del Estado.
Este principio sefiala que los asuntos deben ser resueltos en las instancias
mads cercanas a los interesados; solo cuando estos no pueden resolverlo se
debe acudir a una instancia superior. Asi, el principio presenta una doble
dimensién. La dimensién negativa obliga a las organizaciones mayores a
abstenerse de intervenir en lo que es propio de los entes inferiores y la posi-
tiva exige a las organizaciones superiores, por una parte, respetar, proteger y
promocionar la autonomia de los entes inferiores, otorgando prioridad a la
iniciativa de las personas y sus grupos intermedios; y por otra, hacerse cargo
de las necesidades sociales cuando la sociedad civil no pueda o no quiera
hacerlo.?

El origen de este principio es antiguo, sin duda premoderno. Anteceden-
tes se pueden encontrar en la Politica de Aristételes y en los comentarios
a este texto de Tomés de Aquino,* donde se identifican diversas formas de
asociaciéon que constituyen una estructura jerarquica, entregando grados
importantes de autonomia a las estructuras inferiores del entramado social.
En el siglo xvi, el te6logo calvinista Johannes Althusius le da un sentido
nuevo al concepto de subsidiariedad, vinculandolo con los distintos niveles
de soberania de la autoridad politica. Con ello, el principio de subsidiarie-
dad se convierte en el fundamento de la organizacién federal del Estado.
También en la tradicién liberal del siglo XviiI, especialmente en el pensa-
miento de Alexis de Tocqueville, se reconoce la presencia de este principio
en la defensa de la sociedad civil como espacio indispensable para el desa-
rrollo personal y la proteccién de los derechos civiles y las libertades indi-
viduales; esta visién ha influido a pensadores liberales del siglo XX, como
Friedrich von Hayek y John Rawls.

Pero el principio de subsidiariedad que inspira la Constituciéon de 1980
tiene sus raices tedricas en la Doctrina Social de la Iglesia y fue acuiiado en
la enciclica Rerum Novarum de Leén X1l en 1891, donde se propone, junto
con el respeto irrestricto a los derechos individuales y la proteccién prefe-
rencial por los mas pobres, que el Estado debe ejecutar una labor orientada
al bien comun solo cuando los particulares o los organismos intermedios no

3 Riofrio (2019).
4 Aroney (2014).
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la realizan adecuadamente.®> Este principio fue profundizado en las siguien-
tes enciclicas, en particular en Quadragesimo anno, de Pio X1, en el afio 1931.

Las distintas tradiciones de este principio llevan a que con este se nom-
bren dos fenémenos distintos. Por una parte, hace referencia a la distribucién
de competencias al interior del Estado, promoviendo la descentralizacion.
Por otra, alude a los limites del poder y los deberes del Estado frente a la
sociedad civil. Este trabajo se limita a abordar tinicamente el segundo uso
del principio subsidiario, que dice relacién con el limite del poder del Estado
y no con su distribucién.® Este principio en su segundo uso limita la accién
del Estado para resguardar la libertad, autonomia e independencia de las
personas, que se manifiestan a través de formas agregativas espontaneas
que se suelen llamar entidades intermedias y conforman la sociedad civil.
El Estado subsidiario, en este sentido, se opone a los Estados totalitarios o
autoritarios, asi como a los regimenes que coartan las libertades individua-
les y de los grupos intermedios. También hay quienes conciben al Estado
subsidiario como contrario al Estado social de derechos o de bienestar y lo
asocian con un Estado minimo o “neoliberal”.” En nuestro pais, es comun
identificar al Estado subsidiario con el Estado minimo o neoliberal, aunque
es un uso bastante particular, poco comun en la literatura internacional.

2. EVOLUCION DEL ROL DEL ESTADO
A LUZ DE LA HISTORIA CONSTITUCIONAL

Generalmente, se dice que Chile ha tenido tres constituciones: la de 1833,
1925 y 1980 (plebiscitada en septiembre de 1980). Esto, a pesar de que antes
de 1833 hubo cinco reglamentos y constituciones, pero todos de muy breve
vigencia. En cambio, la Constitucién de 1833 estuvo en vigor por 92 afos, la
de 1925 por 56 y la actual ya tiene 39 afios.

La Constitucién de 1980 es la tnica de las tres constituciones que esta-
blece un concepto del rol del Estado y la sociedad. Las de 1833 y 1925 se
limitaban a senalar los derechos politicos de los ciudadanos frente al

5 “No es justo (...) que ni el individuo ni la familia sean absorbidos por el Estado; lo justo

es dejar a cada uno la facultad de obrar con libertad hasta donde sea posible, sin dafio del bien
comun y sin injuria de nadie. (...) Los derechos, sean de quien fueren, habran de respetarse
inviolablemente; y para que cada uno disfrute del suyo debera proveer el poder civil. (...) Solo
que en la proteccién de los derechos individuales se habra de mirar principalmente por los
débiles y los pobres. La gente rica, protegida por sus propios recursos, necesita menos de la
tutela publica; la clase humilde, por el contrario, carente de todo recurso, se confia principal-
mente al patrocinio del Estado”. Le6n X111, Rerum Novarum, n. 26 y 27.

¢ Para un analisis sobre el principio de subsidiariedad en su primer uso, ver el capitulo 111
sobre descentralizacién del Estado.

7 Ver Cumplido y Nogueira (1990), Lovera (2010), Zuafiiga (2010) y Bustos (2012).
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Estado, entre ellos el derecho de propiedad, el habeas corpus y otros, pero no
articulaban una visién del caracter del Estado. Estas constituciones estaban
mas bien dirigidas a resolver el problema de la administracion del Estado y
explicitaban los derechos de las personas que habian sido establecidos en la
Revolucién francesa y que, ya en 1833, habian pasado a ser parte del sentido
comun del mundo occidental.

Desde el punto de vista de este capitulo es de particular interés el dere-
cho de propiedad y los limites que le pueda poner al accionar del Estado y,
en particular, si lo limita para hacerlo “subsidiario” respecto de la iniciativa
privada.

En nuestra opinién, tanto la Constitucién de 1833 como la de 1925, si
bien le asignaban una alta importancia al derecho de propiedad, le impo-
nian ciertas restricciones relacionadas con su “funcién social” y el “interés
publico”. Estas consideraciones permitieron un alto grado de injerencia
publica en las actividades de tipo econémico y social. La Constitucién de
1833, por ejemplo, le otorgaba al Estado el poder de expropiar en caso “en
que la utilidad del Estado; calificada por una lei, exija el uso o la enajena-
cién de alguna” (articulo 12 ntiimero 5). La Constitucién de 1925, por su
parte, limitaba el derecho de propiedad de la siguiente forma: “El ejercicio
del derecho de propiedad esta sometido a las limitaciones o reglas que exi-
jan el mantenimiento y el progreso del orden social, y, en tal sentido, podra
la ley imponerle obligaciones o servidumbres de utilidad publica en favor de
los intereses generales del Estado, de la salud de los ciudadanos y de la salu-
bridad publica” (articulo 10 ntmero 10, inciso segundo).

Las constituciones de 1833 y 1925 no se plantearon el conflicto entre el
quehacer econémico del Estado y los derechos de las personas. La accién
expansiva del Estado, especialmente a partir de la década de 1930, en res-
puesta a la crisis mundial conocida como la Gran Depresién, llevé a que
el Estado asumiera funciones de “desarrollo econémico y social”, intervi-
niendo directa y selectivamente en la produccién de bienes y servicios. Entre
ellas destacan las inversiones directas del Estado, muchas veces por medio de
la Corfo (creada en 1939), en los sectores energéticos (electrificacién, hidro-
carburos), acero, celulosa, hoteleria, servicios e infraestructura de transporte,
telecomunicaciones, agua potable, sistema financiero (Banco del Estado) y
muchas otras. Ademas, se ejecutaron politicas de proteccién y promocién
para otros sectores, especialmente de la industria manufacturera, como texti-
les, automoviles y sus partes y piezas, radios y televisores, etc.

El Estado también intervino en la provisiéon de prestaciones publicas. La
Constitucién de 1833 establecia la educacién publica como una atencién
preferente del Gobierno (articulo 153) y atribuia a las municipalidades la
tarea de promover la educacién, cuidar de las escuelas primarias, hospitales
y otros establecimientos de beneficencia (articulo 128). La Constitucién de
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1925 mantuvo el rol preferente del Estado en materia de educacién publica,
pero incorpora la libertad de ensefianza y la obligatoriedad de la educacién
primaria (articulo 10 namero 7). En materia de salud, por primera vez se
establecié como deber del Estado velar por la salud publica y el bienestar
higiénico del pais, financiando un servicio nacional de salubridad (arti-
culo 10 nimero 7). A partir de 1950 se dio un gran impulso a los servicios
publicos de salud y con Frei Montalva se fortalecié la atencién primaria y
se expandi6 la inversién en la educacién publica. Los sistemas de pensiones
eran creados por ley y hubo muiltiples sistemas, altamente segregados y con
beneficios muy distintos entre si.

Especialmente significativas en el ambito econémico fueron las reformas
constitucionales de 1967 (Reforma Agraria) y de marzo de 1971 (nacionali-
zacion de los recursos mineros). La reforma constitucional de enero de 1971
fue importante en materia de derechos sociales, incorporando el denomi-
nado “Estatuto de Garantias Democraticas”. En materia de educacién se
mantuvo la libertad de ensenanza y obligatoriedad de la educacién baésica,
pero se establecié el sistema nacional de educacién, conformado por insti-
tuciones estatales y particulares. Asimismo, se exigié como condicién para
el financiamiento de la educacion privada que esta fuera gratuita y sin fines
de lucro, incorpor6 el derecho a la seguridad social, pero sin pronunciarse
sobre su provision, con excepcién del seguro de accidentes laborales.

Hasta 1973, y dada la neutralidad en materia econémica de la Constitu-
cién de 1925, el Estado aument6 su participacién en actividades econémicas
y durante el gobierno de Allende expropié empresas privadas que, en princi-
pio, debian ser estratégicas pero que culminé con la intervencién en nume-
rosas empresas, incluyendo areas que ya eran satisfactoriamente abordadas
por particulares. En muchos casos, las fabricas fueron tomadas de facto por
sus obreros, sin mediar la intervencién del Gobierno e incluso en contra de
sus politicas. Las intervenciones legales se basaron en una serie de decretos
y leyes, dictados entre 1932 y 1966. Como lo sefial6 Cristian Larroulet en
1984: “Es asi como para la estatizacién del sector industrial manufacturero
y los servicios de distribucién y comercio se utilizaron el Decreto Ley N°520
(Ministerio del Trabajo), del afno 1932; el Decreto Supremo N°1.262 (Ministe-
rio de Economia), del afio 1953, y el Decreto Supremo N°1.279 (Ministerio de
Economia), del afio 1966. La estatizacién de la banca, ademas de los decre-
tos ya mencionados, se logré en virtud del DFL N°252 de 1960 (Ministerio de
Hacienda) y de los instrumentos juridicos que permitian a Corfo y al Banco
del Estado la compra de acciones a los duenos del sistema financiero”.

Después del golpe de Estado de 1973, el nuevo gobierno encargé la redac-
cién de una nueva Constitucién a una comisién constituyente, que proponia
que la neutralidad econémica debia ser reemplazada. La tesis subyacente
consistia en que buena parte de la destrucciéon econdémica resultante del
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gobierno de la Unidad Popular tenia por causa la intromisién estatal en el
funcionamiento del mercado y en su actividad empresarial desproporcio-
nada. En esta linea, tempranamente la comisiéon constituyente argumen-
taba que la nueva Constitucion, “deberia estimular y asegurar la iniciativa
creadora de los particulares, pues ella, a través de la empresa privada, es el
gran motor que impulsa el desarrollo econémico de un pais y que, a su vez,
garantiza su libertad (...) la absorcién de las actividades por el Estado con-
duce a una sociedad estatista que termina por negar la libertad personal”.?

Luego, el objetivo en materia econémica fue restringir las funciones del
Estado, materializando dicho cometido a través de la introduccién del prin-
cipio de subsidiaridad del Estado en la Constitucién: “El criterio sustentado
por la Comisién en cuanto a que la iniciativa particular o privada es prefe-
rente y que solo en virtud del principio de subsidiariedad, el Estado puede
desarrollar aquellas funciones que los particulares no pueden efectuar por
si solos (...) al Estado le corresponden dos grandes tipos de actividades en
materia econémica (...) aquella que nunca podrian realizar los particulares
y que dice relacién a su calidad de garante del bien comun (...) y la otra, que
emprende de manera subsidiaria y que implica aquellas actividades que de
suyo podrian efectuar los particulares, pero que no cumplen pese al apoyo
prestado por el Estado, y que son necesarias para el pais o pertenecen al
campo del bien comun”.’

Este principio ayuda a comprender el rol que se le asignaria al Estado, a
saber, que no tome a su cargo lo que puedan en buenas condiciones realizar
las personas y los entes colectivos vy, a la inversa, la obligacién del Estado de
proveer la satisfaccion de las necesidades colectivas, cuando los particulares
no estén en posibilidad de lograrlo.

Si bien el término “subsidiariedad” no esta en la Constitucién de 1980, el
Tribunal Constitucional (TC), a través de sus fallos, ha interpretado el inciso
tercero del articulo 1 y el numeral 21 del articulo 19 como las dos partes
constitutivas de la dimension negativa del principio de subsidiariedad.!® La
primera establece que “el Estado reconoce y ampara a los grupos interme-
dios a través de los cuales se organiza y estructura la sociedad y les garan-
tiza la adecuada autonomia para cumplir sus propios fines especificos”. Esta
norma establece el reconocimiento de los grupos intermedios como unida-
des de organizacién y reunién existentes en la vida de cualquier individuo.
Por su parte, el numeral 21 del articulo 19 consagra la denominada garantia

8 Acta de la primera sesion de la Comisién Orttzar, 24 de septiembre de 1973.

® Memorandum de Actas Oficiales de la Comisiéon Constituyente dirigido al Presidente de la
Republica, agosto de 1978.

10 Ver, por ejemplo, los fallos del Tribunal Constitucional en el caso de Ley de prensa (STC
Rol 226-1995, considerandos 28° y 29°) y del Liceo Manuel de Salas (STC Rol 343-2002, consi-
derandos 4°y 7°).
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de libre iniciativa en lo econémico: “La Constitucién asegura a todas las per-
sonas el derecho a desarrollar cualquier actividad econémica”. No obstante,
a contrario sensu, la Constitucién permite al Estado desarrollar actividades
econémicas sin tener que ajustarse a la ley comun, exigiendo Gnicamente
que sea aprobada por ley con la mayoria absoluta de los parlamentarios en
ejercicio.!!

Adicionalmente, se observa un cambio en la manera de concebir las pres-
taciones publicas, entendiéndolas como derechos de los ciudadanos. Asi, la
Constituciéon de 1980 mantiene el derecho a la seguridad social introducido
en 1971, establece como derechos la educacién y la proteccién a la salud, e
incorpora el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion.
Asimismo, establece como tareas del Estado tutelar la preservacién de la
naturaleza, proteger el libre e igualitario acceso a las acciones de promo-
cién, proteccién y recuperaciéon de la salud y rehabilitacién del individuo,
garantizar la ejecucién de las acciones de salud a través de instituciones
publicas o privadas, financiar un sistema de educacién escolar gratuito y
garantizar el acceso universal al goce de prestaciones basicas uniformes en
materia de seguridad social.'?

Como se puede apreciar, la Constitucion de 1980, por si misma, no ha
sido una camisa de fuerza para modificar la forma en que se proveen estas
prestaciones publicas. El problema mas bien radica en la declaracién del
inciso tercero del articulo 1 y su estructuracién con las leyes que regulan
dichas prestaciones y, en el caso de educacién, en su Ley Orgénica Consti-
tucional (LOC), que para modificarla exige el control preventivo del TC y un
quorum supramayoritario de 4/7 de los parlamentarios en ejercicio.!

11 “E] Estado y sus organismos podran desarrollar actividades empresariales o participar
en ellas solo si una ley de quorum calificado los autoriza. En tal caso, esas actividades estaran
sometidas a la legislacién comtn aplicable a los particulares, sin perjuicio de las excepciones
que por motivos justificados establezca la ley, la que debera ser, asimismo, de quorum calificado”
(articulo 19 numero 21). Ademas, el numeral 9° del articulo 63 de la Constitucién establece la
prohibicién de que el fisco otorgue préstamos a las empresas del Estado y aquellas en que este
tenga participacion. Cabe destacar que, en caso de que las empresas estatales no se rijan por el
derecho comun, estas se deben regir por el derecho administrativo, que suele ser méas exigente.

12 Ver articulo 19, numerales 8, 9, 10 y 18. La Constitucién de 1980 no obliga al Estado a
financiar proyectos educativos privados y no inhibe la creacién de entes estatales para adminis-
trar fondos previsionales.

13 De acuerdo a la Constitucién vigente, los aspectos relativos a la libertad de ensefianza que
deben ser normados por una LOC son: requisitos minimos para cada uno de los niveles de ense-
fianza basica y media, las normas objetivas que permiten al Estado resguardar el cumplimiento
de estos requisitos y los requisitos para el reconocimiento oficial de los establecimientos educa-
cionales de todo nivel (ver inciso quinto, del numeral 11 del articulo 19). La gran mayoria de los
articulos de la Ley General de Educacion (2009), cuyo contenido es abundante, estan sometidos
al control preventivo del TC.
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Por ultimo, cabe destacar que el debate publico sobre el principio de
subsidiariedad en la Constitucién se ha dado principalmente a partir de los
fallos del TC, que reflejan una evolucién en la interpretacién del principio
de subsidiariedad en el tiempo segun las preferencias de los jueces. Si bien
durante los primeros 18 afos del retorno a la democracia la jurisprudencia
del TC da cuenta de una interpretacién libertaria del principio de subsidia-
riedad, basado en el inciso tercero del articulo 1° de la Constitucién,'* en los
ultimos 12 afios se observa un cambio en la interpretacién del principio de
subsidiariedad que hace posible imponer obligaciones a los privados, como
en el caso de las Isapres,'> o matizar la autonomia de los grupos intermedios
(franja de las elecciones primarias),'® revelando que la interpretacién de este
principio no esta en absoluto zanjada.!”

3. EVIDENCIA COMPARADA

Analizando diversas constituciones,!® advertimos que el principio de subsi-
diariedad si bien en su primer uso, como criterio de distribucién de poder
del Estado, es relativamente frecuente, no lo es en su segundo uso. Las
constituciones de Bolivia, Colombia, Ecuador, Portugal y Venezuela con-
templan explicitamente este principio descentralizador del poder. En esta
misma linea, constituciones de paises con gobiernos federales, tales como
Alemania, Canada y Australia, se fundan en dicho principio, aunque no lo
mencionen explicitamente.!® La Unién Europea (UE) también se construye
sobre el principio de subsidiariedad competencial, como quedé establecido
en el Tratado de Maastricht (1992).2° De las constituciones estudiadas, solo
las de Suiza y Polonia hacen referencia al principio de subsidiariedad en
un sentido mds cercano al de la Doctrina Social de la Iglesia. La primera
lo establece como guia para la asignacién y cumplimiento de las tareas del

14 Ver Tribunal Constitucional de Chile, Rol 1295-08, 6 de octubre de 2009, considerando
58°, en el cual se cita el fallo de la causa Rol 352-02, manteniendo el criterio sobre el Estado
subsidiario. Sobre esto mismo ver también la nota al pie nimero 9.

15 Ver STC Rol 976-2008, considerandos 36°, 37° y 38°, y STC Rol 1218-2009.

16 Ver sTC Rol 2487-2013, considerandos 45°, 46° y 47°.

17 Sobre este punto, ver Garcia y Verdugo (2015), Ruiz-Tagle (2008), Vallejo y Pardow
(2008), Bass (2012), Figueroa (2000), Zapata (2008), Silva (2012) y Zuadiga (2012), entre otros.

18 Para ello utilizamos la plataforma web Constitute Project, que permite comparar el texto
constitucional de 202 paises.

19 Gussen (2014). Follesdal y Muniz-Fraticelli (2015).

20 Su actual formulacién se encuentra en el articulo 5 (2), modificado por el Tratado de
Lisboa en 2009. Ver Protocolo N°2, sobre la aplicacién de los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad en el anexo al Tratado.
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Estado,? mientras que la segunda lo hace en el preambulo, con el objeto de
fortalecer los poderes de ciudadanos y las comunidades.

A continuacion, revisaremos las disposiciones constitucionales de diver-
sos paises respecto de la provision de prestaciones publicas (educacion,
salud y seguridad social) y del rol del Estado como empresario. A nivel de
las primeras, la discusién nacional se ha centrado principalmente en tres
aspectos: quién presta los servicios (el Estado o los privados), quién recibe
los beneficios (beneficios universales o focalizados) y la regulacion de dichas
prestaciones (si rige la ley de mercado o se resguarda su rol publico). Noso-
tros solo abordaremos el primer y tercer punto, dado que el segundo corres-
ponde al capitulo sobre derechos sociales. A nivel de las empresas publicas,
la discusion se focaliza en los requisitos que se establecen para su creacion.

3.1. Provision de prestaciones piiblicas

La evidencia comparada muestra que la forma de proveer a la poblacién
los derechos sociales o prestaciones publicas en materia social no esta con-
templada en la gran mayoria de los textos constitucionales de los paises de
Europa, asi como tampoco en los paises anglosajones. Esta es materia de ley
y su definicién corresponde a la politica a través de la eleccién democratica
de los parlamentarios vy, en los casos que corresponda, del Presidente de la
Republica. En los paises latinoamericanos, por el contrario, se observa con
mayor frecuencia disposiciones constitucionales especificas respecto de la
provisién de dichas prestaciones. Entre estos dos grupos, nuestra Constitu-
cién se ubica en el segundo.

Educacion

A diferencia de las otras prestaciones publicas, priacticamente todas las
constituciones analizadas aseguran el derecho universal a la educacién
obligatoria y gratuita.??> Al mismo tiempo, practicamente todas las consti-
tuciones aseguran la libertad de ensefianza y el derecho de los padres de
elegir la educacion de su hijo.?* Un namero importante asegura la educacién

2 Ver https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19995395/index.html. Este arti-
culo fue aprobado en 2004 y entr6 en vigencia en 2008.

22 Las constituciones de Alemania, Holanda y Noruega son una excepcion. Alemania y
Holanda mencionan la libertad de ensefianza, pero no hacen referencia a la educacién como un
derecho universal y gratuito. La Constitucién de Noruega concibe la educacién basica como un
derecho, pero no establece su obligatoriedad ni gratuidad. En general, los paises anglosajones
como Canadd, EE.UU. y Nueva Zelandia no mencionan los derechos sociales en sus constitu-
ciones, y menos aun su provisién.

2 Los textos constitucionales de Alemania, Bélgica, Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador,
Espaiia, Holanda, Irlanda, Italia, México y Uruguay.
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escolar estatal gratuita.?* De todos los textos constitucionales revisados, no
encontramos ninguno que prohiba el financiamiento estatal a la educacion
privada, pero Alemania, Brasil y Ecuador establecen exigencias para este.?®
La Constituciéon de Holanda es la tinica que establece la obligatoriedad del
Estado de financiar la educacién privada de igual forma que la estatal, y la
irlandesa establece la obligacion del Estado de entregar ayudas razonables a
los establecimientos privados. Respecto de la regulacién del sector privado
de educacion, ninguna Constitucién hace referencia a ello, aunque Alemania
podria ser una excepcion.?®

Si analizamos cémo los paises de la Organizacién para la Coopera-
cién y el Desarrollo Econémicos (OCDE) han provisto la educacién escolar,
advertimos que en la mayoria existe educacién privada con financiamiento
estatal,?” pero el 70% o mas de los jévenes estudia en establecimientos esta-
tales (cuadro VvIII.A1). Si miramos la proporcién del gasto publico en compa-
racién con el privado en la educacién escolar, advertimos que, en casi todos
los paises de la muestra, el grueso del gasto en educacién (sobre el 80%)
proviene del Estado (grafico viil.1). En Chile, el 83% del gasto en educacion
escolar proviene del Estado, pero es uno de los paises, junto con Holanda,
con menor cobertura estatal.

24 Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Dinamarca, Ecuador, Francia, Grecia,
Guatemala, Irlanda, México, Paraguay, Pert, Polonia, Rusia, Suiza, Uruguay y Venezuela esta-
blecen gratuidad en los establecimientos escolares estatales. Las constituciones de Bélgica,
Chile, Espaiia, Finlandia, Italia, Luxemburgo, Portugal y Suecia aseguran un sistema de educa-
cién gratuito, sin hacer referencia directa a los establecimientos del Estado. Las constituciones
de Alemania, Holanda y Noruega no mencionan la gratuidad.

%5 De las constituciones examinadas, las tnicas que restringen el financiamiento estatal a
establecimientos privados sin fines de lucro son las de Brasil y Ecuador; y la tnica que lo res-
tringe a establecimientos gratuitos, es la de Ecuador.

26 La Constitucién alemana asegura la libertad de ensefianza, pero regula de forma estricta
la creacién de colegios privados que compiten con la alternativa estatal.

27 En este subsector se observa una enorme heterogeneidad en el disefio institucional. Los
establecimientos privados con financiamiento estatal, en Bélgica y Holanda, son gratuitos y
sin fines de lucro, pero tienen derecho a seleccionar a sus estudiantes; en Alemania también se
les permite seleccionar a sus estudiantes, pero estan obligados a tener un copago alto de parte
de los padres, como sefial de su compromiso con el proyecto educativo y como una barrera de
retencion para el sector estatal. Suecia financia colegios privados con fines de lucro, pero exige
que sean gratuitos; Estados Unidos permite entregar en concesién establecimientos municipa-
les a entidades privadas con fines de lucro, pero estas no pueden cobrar a los padres. El finan-
ciamiento de la operacién de los establecimientos estatales en Nueva Zelandia funciona como
arancel diferenciado segun el decil de ingreso del estudiante, suponiendo un cofinanciamiento
por parte de las familias.
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Salud

Un nimero importante de paises europeos y anglosajones no menciona en
sus constituciones el acceso a la prestacién de salud como derecho univer-
sal, ni tampoco hacen referencia a su provisiéon.?® En términos de provision,
las constituciones de Bolivia, Colombia, Ecuador, Espafia, Guatemala, Rusia
y Venezuela establecen que la provision de la red de salud publica es tarea
del Estado. Paises que explicitamente permiten provision mixta de la red
de salud publica en la Constitucién son una minoria, a saber: Brasil, Chile,
Paraguay, Pera y Portugal .?

Si revisamos la actual provisién de servicios de salud en los diferentes
paises, observamos una gran diversidad. Con todo, la gran mayoria de los
sistemas de salud publica cuenta con la participacién de entidades priva-
das.’®* En un extremo se encuentra el sistema britanico, donde solo existe un
seguro estatal obligatorio y los hospitales que prestan el servicio publico son
estatales. En el otro extremo estan Alemania y Holanda, que no cuentan con
seguros estatales, sino solo con seguros privados de libre eleccién, y un por-
centaje alto de clinicas privadas en el sistema de atencién de salud publico.
En estos dos paises se ofrece un plan base igual para todos, asegurando asi
un acceso universal e igualitario. Chile se encuentra dentro del promedio
de los paises analizados en relaciéon con la provision estatal de hospitales
(grafico vIIL.A2), pero en la distribucién superior de gasto privado en salud
(grafico viiL.A3). A diferencia de los paises de la OCDE, en Chile existen dos
subsistemas de salud con regulaciones totalmente distintas y diferencias en
la calidad y oportunidad del acceso a las prestaciones. Mientras el sistema
estatal tiene elementos de solidaridad, el privado hasta hace poco respondia
estrictamente a logicas de aseguramiento individual.

28 Alemania, Dinamarca, Holanda, Irlanda, Noruega, Reino Unido, Suecia y Suiza, que se
destacan por su bienestar social, no conciben en sus constituciones prestaciones como dere-
chos universales ni hacen referencia a la forma de provision de estas. Por el contrario, Bolivia,
Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, Espafia, Francia, Grecia, Guatemala, México, Pert, Polonia,
Portugal, Rusia y Venezuela mencionan en su Carta Fundamental la salud como un derecho
universal. Argentina y Uruguay no contemplan la proteccién de la salud como un derecho uni-
versal, pero la de Uruguay pone exigencias a los beneficiarios de la ayuda del Estado, la cual se
limita a quienes no tienen recursos (ver articulo 44).

2 Brasil establece limitaciones a las clinicas con fines de lucro y Chile asegura la libertad de
eleccién del sistema de salud.

30 Ver European Observatory on Health Systems and Policies, accesible en: https://www.
euro.who.int/en/about-us/partners/observatory/publications/health-system-reviews-hits/full-list-
of-country-hits. Ver también gréfico vIIL.A1 y grafico viil.A2, donde se muestra el porcentaje de
provisién hospitalaria estatal y privada, asi como el porcentaje del gasto publico u obligatorio
versus gasto voluntario y privado.
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Seguridad social (pensiones)

Al igual que en salud, un niimero importante de paises europeos no men-
ciona la seguridad social como un derecho social ni tampoco hace referen-
cia a su provisién en la Constitucién.’! De las constituciones estudiadas, solo
los paises latinoamericanos establecen en la Constitucion la exclusividad del
Estado en la provisién de la seguridad social obligatoria;* las excepciones
son Chile, Colombia y Paraguay, que permiten la participacién del sector
privado.® La Carta Fundamental de Pert, a su vez, asegura la libertad de
eleccion entre entidades privadas y estatales.

Si analizamos los distintos sistemas de pensiones, se advierte que la
mayor parte de los paises miembros de la OCDE cuenta con un sistema obli-
gatorio exclusivamente estatal (Alemania, Austria, Bélgica, Brasil, Canada,
Espaina, Finlandia, Francia, Italia, Jap6n, Corea y EE.UU.), aunque se
observa una tendencia al ahorro voluntario en el sistema privado como
complemento al sistema publico.3* Por otra parte, cinco paises (Dinamarca,
Estonia, Noruega, Suecia y Suiza) tienen un sistema mixto de pensiones
obligatorias, cuyos administradores son estatales y privados. Finalmente,
Australia, Chile, Islandia, Israel, México y Holanda tienen un sistema de
administracién de los ahorros principalmente privado, aunque la Constitu-
cién chilena, en su articulo 19 ntimero 18, permite la creacién de una enti-
dad estatal de pensiones (cuadro VIIL.A2).

Como se puede colegir de lo anterior, cada pais tiene un sistema de edu-
cacion, salud y seguridad social con particularidades que lo hacen tnico y
dificil de comparar. En general, se observa que la forma de disponer de las
prestaciones estatales es similar en los distintos paises. Sin embargo, a la
hora de analizar la regulacién del sector privado con recursos publicos o
cotizaciones obligatorias se advierte una enorme diversidad. Con todo, la

31 Alemania, Dinamarca, Francia, Grecia, Holanda, Irlanda, Luxemburgo, México, Noruega,
Polonia y Uruguay, entre otros, no hacen referencia en la Constitucién a la provision de esta
prestacion, sino que ella es materia de ley. Sin embargo, la Constitucién de Alemania establece
las competencias federales y estatales en relacién con la seguridad social, pero no hace men-
cién a su provision. Portugal no determina la provision del sistema de seguridad social, pero si
establece la participacion de las asociaciones sindicales en él. La Constitucién de Uruguay no
define la provisién de la seguridad social, pero si crea el Banco de Previsién Social, de caracter
auténomo, cuya misiéon es coordinar los servicios estatales de prevision social y organizar la
seguridad social.

32 Estos paises son Argentina, Bolivia, Brasil, Costa Rica, Ecuador, Guatemala y Venezuela.
La Constitucién de Brasil (articulo 202) establece la prohibicion de financiar con recursos fisca-
les entidades privadas.

3 Aunque en Chile la Constitucién de 1980 permite establecer un sistema publico de pen-
siones, ningin gobierno lo ha planteado. De hecho, el Decreto Ley 3.500 que creé las AFP ni
siquiera es una ley organica constitucional.

3% OCDE (2020).
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provisién privada con recursos fiscales en la mayor parte de los paises desa-
rrollados forma parte de un tnico sistema y colabora o complementa, no
compite, con la provision estatal. El rol social de estas prestaciones depende
esencialmente de la forma en que dichos servicios estan regulados y esta
regulacién es materia de ley y no de la Constitucién.

3.2. Rol del Estado empresario

En esta materia también se observan diferencias entre las constituciones de
los paises europeos y latinoamericanos. Los primeros suelen tener consti-
tuciones mas bien minimalistas y no mencionan dicho rol,?> mientras que
en el caso latinoamericano se advierte una tendencia al maximalismo: se
especifica en detalle el rol del Estado empresario y los ambitos de su exclu-
siva competencia. Excepciones en Europa son Alemania y Espafia. En Amé-
rica Latina, la mayoria de los paises asigna en la Constitucion el derecho de
propiedad de los recursos naturales al Estado, asi como de sectores estraté-
gicos, como energia, telecomunicaciones, espectro radioeléctrico, vialidad,
infraestructura portuaria y aeroportuaria.® Las constituciones de Bolivia y
Ecuador son las mas intensas en el rol empresarial del Estado. La Constitu-
cién de Bolivia es la mas estricta, prohibiendo la delegacion de muchas de
estas funciones en el sector privado, mientras que la de Ecuador lo permite
en empresas mixtas en las cuales el Estado tenga mayoria accionaria y solo
de forma excepcional en empresas privadas (articulo 316). La Constitucion
de México exige que la sujecién a regimenes de servicio publico se lleve a
cabo mediante una ley y establece la posibilidad de contar con el sector pri-
vado para el manejo de las areas estratégicas a cargo del Estado (articulo
28). La Constitucion de Brasil exige que las empresas estatales sean creadas
mediante una ley especifica (articulo 37), queden sujetas al mismo régimen
juridico que las empresas privadas, sin privilegios fiscales no aplicables al
sector privado (articulo 173) y posibilita que los servicios de utilidad publica
de responsabilidad del Estado puedan ser delegados al sector privado, a tra-
vés de licitaciones publicas y concesiones (articulo 175). Similar a Brasil,
la Constitucién de Peru establece que el Estado puede realizar subsidiaria-
mente actividad empresarial por razén de alto interés publico, autorizada
por ley y que debe regirse por las mismas normas que el sector privado (arti-
culo 60).

3% Las constituciones de Dinamarca, Francia, EE.UU., Holanda y Noruega, por ejemplo, no
mencionan las empresas ptblicas en la Constitucion, asi como tampoco ambitos de exclusion
econdémica reservados al Estado.

3¢ Ver las constituciones de Bolivia, Brasil, Ecuador y México.
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Si analizamos la realidad de las empresas estatales con fines comerciales,*”
observamos que los gobiernos de la muestra son duefios completos o mayo-
ritarios de 2.467 empresas comerciales, avaluadas en $2,4 trillones de déla-
res® y emplean a mas de 9,1 millones de personas. En cambio, en el otro
extremo, el gobierno chino es duefio de 51.000 empresas comerciales, ava-
luadas en $29,2 trillones de ddlares y emplea aproximadamente a 20 millo-
nes de personas. En promedio, las empresas estatales con fines comerciales
representan entre 2 y 3% del empleo nacional en los paises de la OCDE (2017)
y se concentran en las industrias de transporte y servicios basicos (energia y
agua). La gran mayoria de estas empresas (92% segtin su avalto y 84% segtun
empleo) estdn sujetas a las mismas regulaciones y leyes que las empresas
privadas y aproximadamente la mitad de ellas (segtin su avaltio) estan lista-
das en alguna bolsa doméstica. Como se aprecia en los gréficos VIil.A4 (a) y
vIiL.A4 (b), Chile en ambos rankings se encuentra bajo el promedio de estos
paises, pero, en relacién con el avaltio de sus empresas, se encuentra sobre
paises con un PIB significativamente superior (Australia, Canada y EE.UU.),
debido a su participacién en el sector minero.

4. DISCUSION POLITICA ACTUAL Y PROPUESTA

En el debate publico en Chile se ha instalado la idea de que la Constitucién
de 1980 se construyé sobre el principio de subsidiariedad, que impediria
una mayor presencia del Estado, tanto en las prestaciones publicas (edu-
cacion, salud y pensiones) como en su rol empresarial. Efectivamente, el
inciso tercero de su articulo 1, sobre la sociedad y su conformacioén, ha sido
interpretado en reiterados fallos por el TC como expresién del principio de
subsidiariedad. Sin embargo, este inciso en si mismo no presenta un obsta-
culo para una mayor presencia del Estado en actividades empresariales o en
la provision de servicios de salud, pensiones y educaciéon. Como se analizé
anteriormente, las trabas han existido méas por interpretaciones del TC res-
pecto del principio de subsidiariedad o debido a la falta de acuerdo politico
sobre el rol del Estado en estas materias.

En relacién con el inciso antes nombrado, si bien consideramos que los
organismos intermedios y su autonomia son sumamente importantes en el
buen funcionamiento de la democracia, no creemos que una determinada
concepcion del rol del Estado deba quedar establecida en la Constitucion.
Mas bien somos de la idea de que es la misma democracia, a través del voto,
la que debe ir adaptando a lo largo del tiempo dicho rol segiin lo determinen

37 En inglés se denominan State Owned Enterprises (SOE).
38 Equivalente a 2.400.000 millones de délares.



188 ASPECTOS ECONOMICOS DE LA CONSTITUCION

las voluntades sociales y politicas. De ahi que nuestra primera propuesta sea
eliminar el inciso tercero del articulo 1°, sobre todo considerando que los
organismos intermedios estan suficientemente resguardados en el derecho
de libre asociacién y la autonomia de las asociaciones ciudadanas.*

Respecto de la provisién de prestaciones publicas (educacién, salud y
seguridad social) que se financian con recursos fiscales o cotizaciones obli-
gatorias, consideramos que la Constitucién debe incluir algunos principios
orientadores para su provision, de manera de velar por su rol social. Para
ello, proponemos mantener el financiamiento de un sistema gratuito en la
educacién obligatoria, la libertad de ensefianza, el derecho de los padres de
escoger la educacién de sus hijos, como lo establece el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, y el principio de libertad de
eleccion entre prestadores estatales y privados, e incorporar el principio de
no discriminacién negativa en pensiones y salud.*

Al mismo tiempo, consideramos que la forma especifica en que estas
prestaciones sean provistas no debe quedar establecida en la Constitucién,
sino que debiera ser materia de ley, es decir, de deliberacién politica a través
de los 6rganos electos democraticamente, en linea con la tradicién constitu-
cional de los paises europeos y la nuestra.*!

En esta misma direccién, consideramos que las leyes que regulan estas
prestaciones no deben tener guorum supramayoritario,*> como ocurre en el
caso de educacién, aunque si creemos necesario que sean de quorum cali-
ficado. A su vez, creemos que la transparencia es un principio fundamental

3 Particularmente, en el niimero 15 del articulo 19.

40 La libertad de eleccién entre prestadores publicos y privados en salud y pensiones, y el
principio de no discriminacién negativa se encuentran contemplados en el Proyecto de Reforma
Constitucional, Boletin N° 11.617-07, presentado por la presidenta Bachelet a fines de su man-
dato. Sobre este punto, ver también Correa (2010). El principio de no discriminacién arbitraria,
que se funda en el principio de igualdad que es condicién de posibilidad para la democracia, se
encuentra contemplado en el articulo 19, numeral 2 y 22. Es importante destacar las diferen-
cias cualitativas que existen entre las prestaciones de salud y pensiones en comparacién con la
educacion superior y la ensefianza media. La primera es por definicién selectiva y la segunda, si
bien es universal, permite seleccién por mérito artistico, deportivo y académico.

41 La provision es instrumental a los fines que persiguen las prestaciones sociales. La evi-
dencia internacional nos muestra que distintas formas de provisién son compatibles con el fin
social que se busca proteger. En concreto, no creemos que la Constituciéon deba pronunciarse
sobre la participacién de instituciones con fines de lucro o el cobro de eventuales copagos en
la provisién de los derechos sociales. Ver Atria, Couso, Benavente, Joignant y Larrain (2013).
Ello porque, por una parte, la evidencia comparada nos muestra que la provisién privada de
prestaciones publicas, incluso con fines de lucro y con copago, debidamente regulada, no afecta
necesariamente el interés publico (ver las prestaciones de salud publica y educacién privada
con financiamiento estatal en los paises de la OCDE) y, por otra parte, porque es uno de los prin-
cipales puntos de desencuentro politico. De ahi que sea prudente dejar este conflicto en manos
de la politica, que se resuelve periédicamente a través de las elecciones populares.

42 Ver Sierra (2011).
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de la esfera publica, que debe tener reconocimiento constitucional y regir no
solo para los 6rganos del Estado, sino también para las entidades privadas
y estatales que provean prestaciones publicas con recursos fiscales o cotiza-
ciones obligatorias. Para ello se sugiere ampliar el articulo 8 de la Consti-
tucién, de manera que contemple en su inciso primero no solo el principio
de probidad, sino también el de transparencia. Este tltimo abarca tanto la
publicidad como el acceso a la informacién publica.** Asimismo, considera-
mos que estos principios de probidad y transparencia deben regir tanto para
instituciones estatales como privadas que entreguen prestaciones publicas
basicas con financiamiento estatal o cotizaciones obligatorias, en lo que dice
relacién con dichas prestaciones. Es decir, en el caso de instituciones priva-
das, este principio seria aplicable tinicamente en lo relativo a la prestacion
de los servicios financiados con recursos fiscales o cotizaciones obligatorias,
cuando el prestador al mismo tiempo ofrece otros servicios a personas o ins-
tituciones privadas. El estandar de transparencia debera ser establecido en
cada caso en una ley.**

Sobre el rol empresarial del Estado, opinamos que la actual Constitucién
no impone obstaculos exagerados para la creaciéon de empresas publicas y,
de hecho, en los tltimos 30 afios se han creado varias. Teniendo a la vista el
principio de igualdad econémica, que nos parece importante resguardar, la
deuda publica que pueden generar las empresas estatales y las dificultades
politicas que conlleva cerrarlas, nos parece razonable mantener el quorum
calificado, esto es una mayoria absoluta de los parlamentarios en ejercicio,
para la creacion de este tipo de instituciones, asi como que estas se rijan
por los mismos estandares que el sector privado, salvo que la misma ley de
quorum calificado establezca motivos para eximirlas. Adicionalmente, como
una manera de incentivar la rendicién continua de cuentas del Estado como
empresario, consideramos necesario establecer en la Constitucién el man-
dato al legislador de establecer en la ley, de quorum calificado, que crea una
nueva empresa de propiedad del Estado, al menos las causales de la inicia-
tiva, su estructura corporativa, su financiamiento, su eventual desinversién,
los mecanismos de fiscalizacién y métricas de gestiéon. Los estiandares de
divulgacion de informacién deberédn ser al menos iguales a los de una socie-
dad anénima abierta.

Es importante recordar que la Constitucién limita la esfera de delibe-
raciéon democrética. De ahi que nuestras propuestas no revelan necesaria-
mente nuestras preferencias individuales en materia de provisién o actividad

4 En relacion con la transparencia y los derechos sociales ver la propuesta de Correa (2016).
4 Respecto de por qué no extender este principio de transparencia a las empresas comercia-
les del Estado, ver Pardow y Vallejo (2010).
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empresarial del Estado, sino solo aquellos &mbitos que consideramos funda-
mentales de proteger de las simples mayorias.
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ANEXO
CUADRO VIILA1. Matricula de ensefianza secundaria segtin dependencia
Pais % 7o pri:/yfzdo Pais i K pri:/y:zdo
estatal | privado estatal | privado
cfp cfp
Chile 37 14 48 Australia 61 13 26
Nueva

Argentina 68 7 26 Zelanda 95 5 0
Brasil 87 13 1 China 68 28
Pera 85 15 Japoén 70 30 0
Colombia 86 10 Hungria 84 0 16
Alemania 95 0 Austria 91 1 8
Espana 68 7 24 Finlandia 97 0 3
Francia 83 0 17 Corea 53 16 31
Holanda 34 0 66 Suiza 94 5 1
Suecia 86 0 14 Hong Kong 7 1 92
UK 56 36 8 Tailandia 83 5 12
Canada 92 3 4 Luxemburgo 85 2 13
USA 95 5 0 Uruguay 83 17 0
México 91 9 0

Fuente: elaboracién propia, a partir de base de datos OCDE 2014. Education at a Glance. Tabla
C7.2. Datos 2012.
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GRAFICO VIIL.A1. Gasto ptiblico y privado en ensefianza bdsica y media
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Fuente: elaboracién propia en base a datos OCDE, Education at a Glance: Educational finance
indicators, datos 2015.

GRAFICO VIIL.A2. Hospitales puiblicos y privados con y sin fines de lucro
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Fuente: elaboracion propia sobre la base de datos OCDE, Health Statistics 2020. Dataset: Health
Care Resources, datos 2017.
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GRAFICO VIIL.A3. Salud: gasto gubernamental o esquema obligatorio, del
seguro voluntario y de bolsillo
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GRAFICO VIIL.A4 (a). Ranking de paises en funcion del avaliio de las empresas
estatales con fines comerciales como porcentaje del PIB
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Fuente: elaboracién propia segiin datos OCDE 2020. “Dataset on the Size and Sectoral Composi-
tion of National SOE Sectors”, datos 2012.

GRAFICO VIIL.A4 (b). Ranking de paises en funcion del porcentaje de la fuerza
laboral del pais que trabaja en las empresas estatales con fines comerciales
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Fuente: elaboracién propia sobre la base de datos OCDE. “Dataset on the Size and Sectoral Com-
position of National SOE Sectors”, datos 2012.
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7. COMENTARIOS DEL RESTO DE LOS AUTORES
A LA PROPUESTA

Resumen

Suscriben con reserva: Sebastian Claro, Jorge Rodriguez, Rodrigo Valdés y
Rodrigo Vergara.
No suscriben: Andrea Repetto y Claudia Sanhueza.

Comentarios especificos

* Sebastian Claro

El texto propone eliminar el inciso tercero del articulo 1 de la Cons-
titucién actual. Manifiesto mi desacuerdo con esta opcion. El texto
menciona que “este inciso en si mismo no presenta un obsticulo
para una mayor presencia del Estado en actividades empresariales
o en la provisién de servicios de salud, pensiones y educacién”. A
su vez, establece que “la Constituciéon de 1980, por si misma, no
ha sido una camisa de fuerza para modificar la forma en que se
proveen estas prestaciones publicas”. La opcién de eliminarlo, por
lo tanto, no descansa en la evidencia de que este articulo impon-
ga un rol al Estado, sino mas bien en dos argumentos: 1) que la
proteccion a las personas queda bien resguardada en el articulo
19 (por ejemplo, numerales 15 y 21), que consagran el derecho
de asociacién y la libre iniciativa econémica, y 2) que en algunas
ocasiones este inciso fue interpretado como un impedimento para
aprobar leyes en materias especificas.

En mi opinion, el inciso tercero del articulo 1 tiene un alcance
social bastante mas amplio que uno restringido exclusivamente a
la actividad econémica. Como destaca el mismo texto, el funda-
mento del articulo 1 es que “limita la accién del Estado para res-
guardar la libertad, autonomia e independencia de las personas,
que se manifiestan a través de formas agregativas espontaneas que
se suelen llamar entidades intermedias y conforman la sociedad
civil”. De esta manera, no solo se busca proteger la autonomia de
las personas en el &mbito econémico, sino también en su quehacer
como seres sociales, asi como también a las instituciones que ellas
crean. El valor de este principio se recoge en la propuesta consti-
tucional de la expresidenta Bachelet, que mantiene el texto actual
de manera integra, agregando que la autonomia que se reconoce,
ampara y promueve a las organizaciones civiles, debe respetar la
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Constitucién. El principio establecido en el inciso tercero busca
asegurar el respeto a la autonomia de las personas y a las organi-
zaciones sociales, y al mismo tiempo reconocer que puede existir
una accién reguladora del Estado respecto de ellas, definida en
funcién de la colaboracién al bien comuin. La redaccién actual,
que incorpora el término “adecuada autonomia”, refleja que esa
autonomia no es incondicional. Mi propuesta es mantener el in-
ciso tercero del articulo 1, agregando una aclaracién respecto de
que el reconocimiento y proteccién a las organizaciones de la so-
ciedad civil no debe entenderse como contraria a la accién regula-
toria del Estado en la biisqueda del bien comun.

Andrea Repetto

Me parece muy importante consagrar en la Constitucién ciertos
principios referentes a prestaciones sociales como el acceso uni-
versal. Sin embargo, la interpretaciéon que se le ha dado al texto
actual respecto del rol del mercado en su provisién impide que
se expresen las preferencias sociales, que pueden cambiar en el
tiempo, respecto de si fortalecer lo publico o lo privado. Me parece
que la Constitucién debiese ser al menos neutra cuando se trata
de la provisién de derechos sociales, de modo que cada gobierno,
a través de leyes discutidas en el Congreso, pueda asegurar esa
provisién por la via que le parezca mas adecuada.

Un ejemplo claro es el caso de la educacion: la interpretacién
que se ha dado a la Constitucién ha imposibilitado el reforzamien-
to de su provisién publica. En este caso, me parece que lo apro-
piado seria que se consigne en la Constitucién el derecho de los
ciudadanos a la educacion, pero que la forma de organizar su pro-
visién se determine por ley, sin que exista una preferencia consti-
tucional hacia la provisién publica o privada. Al mismo tiempo,
la Constitucién deberia reconocer el derecho de las instituciones
privadas de educacién para ser reconocidas por el Estado, pero
que los requisitos para este reconocimiento se determinen por ley,
con el limite de la arbitrariedad. También debiera consignar que la
igualdad en el reconocimiento no asegura igualdad en el financia-
miento, y que la ley puede efectivamente establecer mecanismos
discriminatorios a la hora de financiar o incluso excluir a institu-
ciones privadas del financiamiento por razones determinadas.
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e Jorge Rodriguez

Concuerdo con el enfoque de los autores, referido a establecer
principios generales en la Constitucién sobre las materias relacio-
nadas con el rol del Estado en la provisién de servicios de salud,
pensiones y educacion, y en actividades empresariales, y dejar sus
aspectos operativos concretos para leyes. Sin desmedro de ello,
considero relevante incorporar algunos principios complementa-
rios, y difiero de los autores en los quorum exigidos para las leyes
que los concretizan.

En particular, en cuanto a la provisiéon de servicios de salud,
pensiones y educacion, el principio de transparencia que proponen
los autores debiera incluir explicitamente la rendicién de cuentas
en materias financieras y de resultados, ya sean prestadores publi-
cos o privados. Ademas, este principio debiera hacerse extensivo a
cualquier otra prestacion social financiada con recursos publicos
en ambitos distintos a los tres sefialados. Complementariamen-
te, debiera quedar establecido como principio que el Estado tiene
potestad para establecer exigencias a los privados que entregan
prestaciones sociales con financiamiento publico. Respecto de los
quorum para las leyes que regulan estas materias, considero que
deben ser simples.

En cuanto al Estado empresario, debiera establecerse como
principio complementario a los sefialados por los autores, el que
todo eventual subsidio estatal que se entregue a través de una
empresa publica debe hacerse con cargo al presupuesto de la Na-
cién, para evitar asi que exista gasto cuasi fiscal que distorsione
las cuentas de las finanzas publicas. Asimismo, considero que el
quorum para aprobar la creaciéon de una empresa publica debiera
ser el mismo que el exigido para crear un servicio publico (guorum
simple), de manera que la decisién de crear nueva institucionali-
dad publica se base en criterios de eficiencia no influidos porque
algunas formas son mas simples de tramitar en el Congreso. En
cualquier caso, a mi juicio la creaciéon de nueva institucionali-
dad publica, en cualquiera de sus formas, debiera ser de iniciati-
va presidencial exclusiva. Sin desmedro de lo anterior, si exigiria
quorum calificado para eximir a una empresa publica de alguna
norma de aplicacién general a una empresa del sector privado del
mismo rubro.

e (Claudia Sanhueza
Aungque el articulo reconoce en su redaccién que este tipo de mate-
ria en la mayor parte de los paises no esta en la Constitucion, pro-
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pone dejar la libertad de elegir entre prestadores publicos y priva-
dos en una nueva Carte Fundamental. La implicancia en términos
de politica publica es que los proyectos politicos que implican un
fortalecimiento de lo publico terminan siendo inconstitucionales,
limitando y rigidizando la discusién politica, lo que este mismo
articulo dice criticar.

Creo que una nueva Constitucién debe permitir que un pro-
yecto politico mayoritario de fortalecimiento de lo publico sea al
menos posible. Por lo tanto, esto debe quedar fuera de la Constitu-
cién y ser materia de ley ordinaria aprobada por mayoria simple.
Maés auin, creo que una nueva Constituciéon deberia establecer que
el Estado es el principal responsable en el espacio de los derechos
sociales, especificamente como un Estado Social y Democratico
de Derechos. Las instituciones privadas pueden apoyar esta fun-
cién bajo el régimen de lo publico, como por ejemplo en Alemania
en el ambito educacional. El Estado, a su vez, debe aprobar la
apertura de una institucién privada y la condicién es que esta no
segregue el sistema educacional.

Por la misma razén de que es materia de politica publica,
no comparto la idea de que las empresas publicas necesiten de
quorum calificado; con mayoria simple es suficiente, como ocurre
en general en el mundo.

Rodrigo Valdés

Las propuestas de este capitulo me parecen bien orientadas y las
suscribo en general. Sin embargo, quisiera agregar dos precisio-
nes que, si bien no contradicen lo propuesto, su ausencia podria
dar pie a eventuales interpretaciones que no comparto. Al final
sugiero una idea especifica.

Primero, sobre el principio de libertad de eleccién entre pres-
tadores estatales y privados, pienso que es importante que ello no
implique, de manera inequivoca, que las personas tengan el dere-
cho de poder “comprar” directamente el servicio publico usando
recursos comunes o del Estado. Por ejemplo, esa libertad no de-
beria restringir la posibilidad de que, si el sistema democratico lo
acuerda, el 7% de cotizacién de salud vaya a un seguro tnico o a
un sistema de seguros compensados segiin riesgo e ingreso (aun-
que las personas puedan suplementarlos).

En segundo lugar, no estoy convencido de dejar fuera del prin-
cipio de no discriminacién negativa a la educacién. Ella se pro-
pone correctamente para las pensiones y la salud, pero deberia
ampliarse también a la educacién (y tal vez a otras prestaciones
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sociales). El punto es, tal vez, precisar qué entendemos por dis-
criminacién y limitarla a situaciones que lleven a disposiciones
arbitrarias (como lo menciona Rodrigo Vergara). En paralelo, creo
importante precisar que el principio de libertad de eleccién de la
educacién de los padres no restringe la posibilidad de tener un
sistema centralizado de asignacién de vacantes y eventualmente
sin copagos, en la medida en que las mayorias lo acuerden en el
proceso democrético.

En linea con lo expresado por Jorge Rodriguez, creo que es
conveniente que, si se canalizan eventuales subsidios a través de
empresas publicas, ellos sean materia de discusién presupuestaria.

* Rodrigo Vergara

Me parecen bien orientadas las propuestas, que suscribo en ge-
neral. No me queda claro, no obstante, la necesidad de no incluir
en una futura Constitucién el inciso tercero del articulo 1. Se dice
que la proteccion de los grupos intermedios esta en otros articulos
(articulo 19) vy, luego, que seria redundante. Ademas, que puede
entenderse como limitante de la accién estatal. No tengo claro que
sea asi. Ademas, a diferencia del articulo 19, que se refiere a te-
mas especificos, este inciso es un reconocimiento general a estos
grupos intermedios. Es interesante destacar que este inciso esta
incluido en el proyecto de nueva Constitucién enviado al Congreso
en 2018 por la expresidenta Bachelet.

Por otra parte, entiendo, como lo dicen los autores, que la no
discriminacién se refiere a no discriminacion arbitraria.
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