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Comentario y analisis del libro CED “Dialogos Constitucionales.
Contenidos para un nuevo Pacto Social en Chile"?

Sebastian Soto Velasco?

1. Introduccion.

Me parece necesario iniciar estas palabras destacando la edicion que
tenemos entre manos. Se trata de una edicion tremendamente atractiva,
no es ni muy gruesa ni muy pesada, pero es al mismo tiempo muy
profunda. Tiene la virtud de que cada capitulo sigue una estructura
similar, lo que es un gran mérito de los editores. En cada uno de ellos se
plantea un problema que sera debatido en la nueva Constitucion y que se
aborda desde diversas perspectivas: la histérica y la comparada. Luego
cada autor plantea su posicién con un diagndstico critico y la mayor de las
veces, con propuestas. Todo esto contribuye al didlogo, mejora la politica,
nos permite construir sobre la evidencia y no solo sobre la intuicién o los
lugares comunes. Y también nos permite discrepar; pues debo confesar
que hay muchos planteamientos en el libro respecto a los cuales discrepo.
Pero mas alld de eso, la perspectiva y la densidad con que cada articulo
aborda las distintas preguntas me llevan a felicitar a los autores y a los
editores.

Tras esa mirada general, paso ahora a una mirada mas especifica para
luego abordar tres temas que son de maxima importancia.

2. La relevancia de la perspectiva historica y comparada.

Ante todo, quiero detenerme en las perspectivas que siguen muchos de
los trabajos.

a) Perspectiva historica.

La primera es una perspectiva historica. Varios capitulos dialogan con el
pasado, con nuestra propia historia constitucional. Eso es importante.
Como escribia Carlos Nino, un constitucionalista argentino que murié en
los noventa, escribir una constitucidon se parece a la construccion de
catedrales en la Edad Media. Estas catedrales iban siendo construidas de
generacién en generacién; donde la nueva generacidén que construye la
catedral la “escribe” (0o mas bien la construye) sobre la base de lo que
venia haciendo la otra generacion. Y Nino nos dice que asi se escriben las

! Presentado el 16 de marzo de 2021. Agradezco a Javier Cifuentes y a Claudio Pérez del
Centro de Estudios del Desarrollo por la invitacién a compartir reflexiones sobre este libro que
llega en un momento tan relevante para el didlogo constitucional. También a la Fundacién
Konrad Adenauer y a Claudia Sarmiento por las sugerentes reflexiones que hizo el dia en que
presentamos el libro.

2 Profesor de Derecho Constitucional. Director del Departamento de Derecho Publico. Facultad
de Derecho Universidad Catdlica. Quiero agradecer a Agustin Lépez C. por la transcripcién y
comentarios a este trabajo.
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constituciones. No podemos simplemente olvidar o romper completamente con aquello que ya fue escrito por
las generaciones anteriores, porque cada generacion que escribe una constitucion lo hace sobre la base de
nuestra propia tradiciéon constitucional, de nuestros propios traumas, de nuestra propia experiencia. No seria
sabio entonces escribir la Constitucion de espaldas a la historia3.

Pienso que algunos textos de este libro nos acercan de un modo muy sugerente a esa perspectiva. Por
ejemplo, el texto de Juan José Richter titulado “Subsidiariedad y Solidaridad: ¢Qué aporte pueden hacer
estos principios del Pensamiento Social de la Iglesia a un Nuevo Pacto Social?”. A mi me parece que mas alla
de las coincidencias o diferencias, el articulo aborda la fundamental pregunta del rol del Estado desde la
relacién entre la subsidiariedad y la solidaridad. Como todos nosotros sabemos, llevamos 40 afios en la
dogmatica chilena discutiendo sobre este tema; y esa discusiéon ha ido generando un contenido de lo que
debemos entender por la subsidiariedad, su alcance constitucional mas o menos intenso, segun sea la
lectura que se haga de la propia Constitucion. La perspectiva histérica que he destacado nos diria que no es
conveniente simplemente olvidar este debate; hacer como que no existi6 me pareceria equivocado.

Dicho de otra forma: cabe preguntarse qué es mas leal con la figura que Nino nos propone para mantener
un cierto continuo intelectual con el debate que se generd bajo el imperio de la Constitucion vigente. Me
parece que la respuesta seria que es mas razonable discutir la faceta activa del Estado en torno a estas
cldusulas -subsidiariedad y solidaridad- que ya han sido objeto de deliberacidon y configuracion dogmatica.
Esto incluso si es que queremos cambiar el rumbo y promover féormulas mas intervencionistas. Por eso creo
gue para discutir en la nueva Constituciéon sobre el rol del Estado, tiene sentido hacerlo desde la
subsidiariedad; y el articulo de Juan José Richter ilumina esa perspectiva. Incluso tiene sentido hacerlo
desde la subsidiariedad aun cuando queramos avanzar en sentido opuesto al que pensaron los que
escribieron la Constitucidon actual. En esta linea, pienso que trasplantar o importar otras clausulas que son
igualmente ambiguas -como la del estado social de derecho- creo que olvida estos 40 afios, genera un
paréntesis mas que un continuo intelectual.

Volviendo al tema de la importancia de la perspectiva historica, me parece que Andrés Pefaloza también la
destaca al momento de tratar las cargas publicas en su articulo “El derecho de propiedad y las cargas
publicas: desde la Constitucion vigente hacia una nueva Constitucion”. Es decir, no solo interpreta un texto
frio, sino que también ve su historia y construye una teoria para la interpretacion del derecho de propiedad
junto con las cargas publicas que se encadena con esta “catedral”, o con este libro que estamos escribiendo
si es que seguimos ahora la analogia de Dworkin. De esa forma no descontextualiza la propiedad de la
propia experiencia chilena que, no debemos olvidar, tiene en esta materia intensos traumas, como la
reforma agraria y el debilitamiento de la propiedad rural o la nacionalizacion del cobre.

En fin, en muchos de los articulos hay un vinculo con la historia que yo creo no debemos desatender, y
felicito esa perspectiva del libro.

b) Perspectiva comparada.

Soy algo mas cauto con la perspectiva comparada. Muchos de los articulos también elaboran y plantean una
serie de disposiciones similares en otras constituciones del mundo. Estoy consciente que esos articulos no lo

3 Carlos Santiago Nino. Fundamentos de derecho constitucional. Analisis filosdfico, juridico y politolégico de la practica constitucional.
(Astrea, 2005). Ver pags. 63y ss.
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hacen porque busquen hacer un trasplante -un copy-paste- de la norma escrita en otras partes; todos
sabemos que una cosa es la norma escrita y otra cosa es la norma aplicada. Las constituciones admiten
muchas declaraciones, pero lo correcto consiste no sélo en observar esas declaraciones, sino que también su
aplicacion.

¢Por qué conviene detenerse en el derecho comparado? Principalmente para encontrar las preguntas, porque
las preguntas que hoy nosotros le hacemos a las constituciones son similares en todas partes del mundo. Es
parte de lo que denominamos el constitucionalismo global. Y por eso en muchas partes se discute sobre los
diversos temas que aborda este libro. Eso se aprecia, por ejemplo, en el articulo de Augusto Wiegand*, en el
de Daniela Henriquez® y en el de Esteban Szmulewicz y Alejandra Precht®. Este Ultimo articulo desarrolla, en
clave comparada, los mecanismos de coordinacidén entre el Gobierno central y los gobiernos regionales, que
son fundamentales hoy para evitar la conflictividad. Todas estas son miradas comparadas que nos permiten
hacer las preguntas precisas.

Pero el derecho comparado no necesariamente nos sirve para encontrar las respuestas. Por eso importar
acriticamente declaraciones, clausulas o modelos creo que no es el camino correcto. Y por eso entonces,
cuando Fernando Gonzalez y Laura Mancilla exponen los elementos del derecho a la salud y destacan la
Constitucion de Portugal’; o cuando Marco Vasquez examina el derecho a la seguridad social en las
constituciones de Argentina, Colombia, Espafia y Per(®; o cuando Leonardo Castillo hace lo propio con el
derecho de propiedad industrial®, pienso y espero que no lo hagan para sugerir su trasplante sino para
mostrar que hay preguntas y tematica que deben ser abordadas.

¢Y ddénde estan esas respuestas? Esas respuestas posiblemente estan aca, en nuestro pais y en nuestra
historia, no en las clausulas extranjeras. Nuestros pre-compromisos, nuestras esperanzas, nuestros
fantasmas (porque cuantos fantasmas estan dormidos en las paginas de una constitucién y que yo espero no
sean despertados durante este proceso); todo eso reunido en alguna medida nos ofrece las respuestas, y no
necesariamente clausulas que importemos del derecho comparado.

En definitiva, creo que es importante mirar el derecho comparado para hacerse preguntas, pero las
respuestas posiblemente estan entre nosotros y no afuera.

3. Algunos analisis concretos.

Paso ahora a la segunda parte de mi presentacién en la cual quiero hacer tres analisis concretos sobre temas
especificos.

4 Augusto Wiegand. De la Proclamacién a la Constitucionalizacion de la Dignidad: Constitucion y Dignidad Humana en Chile. En Javier
Cifuentes y Claudio Pérez (editores): Didlogos Constitucionales: Contenidos para un nuevo Pacto Social en Chile (Santiago: CED, 2021).
Todas las demas referencias, salvo que se indique lo contrario, estan tomadas de articulos de este libro.

5 Daniela Henriquez. La descentralizacién como oportunidad democratica en una nueva Constitucion.

6 Esteban Szmulewicz y Alejandra Precht. Desarrollo territorial equitativo y descentralizacion. Propuestas para la nueva Constitucion de
Chile.

7 Fernando Gonzalez y Laura Mancilla. Consagraciéon Constitucional y Arreglos Sociales para el Derecho a la Salud.

8 Marco Vasquez. Constitucidn, Seguridad Social y Rol del Estado.

9 Leonardo Castillo. La proteccion constitucional de la propiedad industrial en Chile: analisis y desafios para un nueva Constitucion.
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a) Régimen de gobierno.

El primero es la discusion sobre el régimen de gobierno. La verdad es que desde hace un tiempo he
emprendido una cruzada (que a veces pienso puede ser una obsesion...) en esta materia. Pienso que uno de
los temas mas importantes que deberd enfrentar la Convencion sera el cdmo quienes tienen el poder politico
toman las decisiones, esto es, la pregunta por el régimen de gobierno.

En este tema tenemos el trabajo de Cristina Escudero!® quien promueve un semipresidencialismo de
cohabitacion, esto es, gobiernos mayoritarios que -nos dice- evitan el conflicto entre poderes y la
inestabilidad del sistema. También tenemos el articulo de Mariana Canales!! que, al contrario, sostiene que
el presidencialismo tiene un nivel de arraigo que favorece la representacion y la gobernabilidad.

Tengo severos cuestionamientos al semipresidencialismo porque a mi juicio, presenta varias dificultades.

La primera es el que podriamos llamar el problema de la fronda, es decir, un grupo pequefio que se impone
a la voluntad ciudadana. Ese grupo pequefio es una fronda legislativa, que instala un Jefe de Gobierno el
cual impide o le quita el poder al Jefe de Estado, el Presidente de la Republica, que es electo por millones de
chilenos. Es dificil explicar esta intermediacion que haria la fronda legislativa: los chilenos eligen a un Jefe de
Estado que tiene poco poder y el gobierno lo ejerce un Jefe de Gobierno que concentra el poder y es elegido
por el Parlamento.

También creo que el semipresidencialismo también tiene el problema de la paralisis. Es decir, traslada el
conflicto que nosotros vemos hoy dia entre Ejecutivo y Legislativo llevandolo al interior de La Moneda, sobre
todo cuando hay cohabitacién entre el Jefe de Estado y el Jefe de Gobierno, esto es, cuando ambas
autoridades son de signos politicos distintos. Creo que un conflicto al interior de un poder tan relevante
como el Ejecutivo conducira a la paralisis. Por eso, entre otras cosas, los franceses en la Ultima década han
intentado establecer una serie de reformas para evitar por todas las vias la cohabitacion. Creo que en un
sistema como el nuestro -un sistema multipartidista- seria imposible evitar la cohabitacion, y pienso
entonces que la paralisis estaria a la orden del dia.

También el semipresidencialismo nos trae problemas de estabilidad porque para gobernar se requiere estar
constantemente consiguiendo la mayoria del Congreso. Hoy, en un régimen presidencial, para gobernar no
se requiere la mayoria del Congreso. Esta mayoria se requiere para legislar que es un subconjunto de eso
que llamamos gobernar.

Pensemos, por ultimo, en la bomba atémica que significaria esto de la disolucién de las cédmaras, un
elemento disruptivo que muchas veces -basta ver lo que pas6é en Perd hace algun tiempo- no sirve para
resolver conflictos, todo sigue igual.

No desconozco que el presidencialismo tiene problemas, pero pienso que esos problemas podemos
solucionarlos dentro del contexto presidencialista, en lo que se ha venido a denominar un presidencialismo
de coalicién. ¢Qué es un presidencialismo de coalicion? Es un régimen que mantiene la centralidad del
Presidente y que, al mismo tiempo, crea mecanismos para atraer al oficialismo hacia La Moneda, para asi

10 Cristina Escudero. El debate sobre el régimen de gobierno: la alternativa semipresidencial.
11 Mariana Canales. Sistema de gobierno y crisis de representacion.
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generar una coalicién mas leal. Y también busca motivar la cooperacién en la oposicién a través de diversas
formulas constitucionales y legales que unos autores han denominado “la caja de herramientas” del
Presidente de la Republical?.

En definitiva, estoy de acuerdo con Mariana Canales quien dice que “el presidente no solo es un
representante por haber sido electo, sino también pues su figura recoge el modo en que la sociedad chilena
existe (...) es parte de la cultura e historia institucional del pais, de su identidad. Hay entre la figura del
Presidente y la sociedad un vinculo articulado y consolidado en el tiempo” (p. 123). Creo que el régimen de
gobierno que elijamos para nuestras proximas décadas no puede hacernos olvidar este vinculo histérico del
presidente con la identidad de nuestra toma de decisiones.

b) Tribunal Constitucional.

Un segundo tema en el que quiero detenerme es el Tribunal Constitucional. Tomas de Rementeria y Flavio
Quezada han escrito un estimulante articulo, pero con el cual yo discrepo profundamente!3,

En primer lugar, quiero decir que me da cierto pudor plantear mis ideas en esta casa, porque el padre del
Tribunal Constitucional -no hay que olvidarlo- es Eduardo Frei Montalva. Fue la reforma de 1970 la que cred
el Tribunal Constitucional que en gran medida es el que conocemos hoy dia, salvo por los cambios que le
hizo la reforma del 2005. Fue el Presidente Eduardo Frei Montalva quien, en su momento, promovio la
creacién del Tribunal Constitucional en esa reforma. Fue él el lider que consiguié que la Democracia Cristina
y la centroderecha lo aprobara pese a que la Unidad Popular voté en contra.

Hoy, solo 15 anos después que la reforma del 2005 empoderdé aun mas al Tribunal Constitucional, yo veo
realmente con panico el brutal retroceso que significa que parte de la izquierda abandone la conviccién que
ha tenido en las Ultimas décadas respecto a la importancia del Tribunal Constitucional y vuelva a posiciones
que nos llevan a las discusiones de fines de los 60. Por ejemplo, los autores sostienen que el objetivo del
Tribunal Constitucional del 70 fue abiertamente “impedir un proceso de democratizacion profundo como el
que mas adelante impulsé la UP" (p. 129). No es poco hacer una afirmaciéon como esa; no es poco decir que
la reforma del 70, con la creacién del Tribunal Constitucional, busco aquello, sin hacer ninguna referencia o
nota a pie de pagina por lo demas. Ahi yo tengo una primera discrepancia. Pienso que el Tribunal
Constitucional buscé ser un arbitro entre poderes -si seguimos las categorias de Calabresi'4-. Y tanto lo fue
gue Salvador Allende, como Presidente de la Republica, ha sido el presidente que mas ha recurrido al
Tribunal Constitucional para que resuelva sus conflictos con el Congreso, mas que el presidente Pinera
ciertamente. ¢Por qué? Porque era ese un arbitro entre poderes, y no una instancia que buscaba impedir el
proceso de democratizacion.

Pero vamos ahora al fondo. En su texto Tomas y Flavio sostienen que no es necesario un Tribunal
Constitucional. Aqui tengo la segunda discrepancia. Los autores efectlian una critica al modelo concentrado
de control de justicia de constitucionalidad porque no resultaria “facil sostener una especificidad de la labor
del juez constitucional respecto a la que podria realizar cualquier otro magistrado” (p. 132). Y proponen
entonces ya sea un control difuso de constitucionalidad (que a mi juicio no es una buena forma de desatar el

12 Chaisty, Paul; Cheeseman, Nic; Power, Timothy: Coalitional Presidentialism in Comparative Perspective. Minority presidents in
multiparty systems. (Oxford University Press, 2018).

13 Tomas de Rementeria y Flavio Quezada. ¢Es necesario un Tribunal Constitucional en Chile?

14 Calabresi, Steven (2016). Essay on the Origins and Growth of Judicial Review. Northwestern Law & Econ Research Paper No. 16-18.
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control constitucional porque el control difuso lo que hace es expandirlo mas que controlarlo) o bien, por otra
parte, proponen trasladarlo a la Corte Suprema en algunas de sus férmulas.

éY por qué nos plantean esto? Porque, nos dicen, permitiria “separar en mayor grado las estrechas
relaciones del mundo de los constitucionalistas hegemdnicos con el poder econdmico” (p. 132). Debo
reconocer que este argumento tiene algo positivo: es un argumento distinto a la critica de la “tercera
camara” que ya hemos oido tantas veces y que a mi juicio es un argumento muy pobre que, al final, no
cuestiona al Tribunal Constitucional sino que realmente lo que cuestiona es el control judicial de
constitucionalidad de las leyes que existe en todo el mundo.

Pero, por otra parte, el planteamiento de los autores tiene un lado negativo pues se trata de un argumento
muy circunstancial. Ante todo, si miramos con cierta detencion las cifras, nos vamos a dar cuenta que hoy
dia esos “constitucionalistas hegemodnicos” que estarian “entrelazados con el poder econdémico” en el
Tribunal Constitucional no son tal cosa. Si uno mira las cifras de causas en el Tribunal Constitucional podra
ver que hay decenas de impugnaciones por Ley de Control de Armas, por Ley Emilia, etc. Entonces, fundar el
argumento solo en las causas que aparecen en el diario o en twitter no me parece una metodologia correcta.
Es discutible también que, como sugieren los autores, en torno a la litigacién de la Tercera Sala de la Corte
Suprema el dia de mafana -u hoy mismo- no se rednan también los constitucionalistas hegemdnicos. Ayer
se reunian los civilistas hegemonicos y mafiana lo haran quien sabe quiénes.

En definitiva, pareciera que el problema que preocupa a los autores poco tiene que ver entonces con la
existencia del Tribunal Constitucional, y mas tiene que ver con su integraciéon o con la forma elitista de
ejercer el derecho en Chile. Porque -hay que decirlo- asi también es en todas partes y desde tiempos
inmemoriales: la profesidn juridica, hasta hace poco tiempo, ha sido ciertamente una cuestion de elite.

En resumen, no me convence proponer la eliminacién del Tribunal Constitucional mas aun si tal posicion se
levanta sobre un argumento tan liquido como el que se plantea. Al final, si creemos en el control judicial de
constitucionalidad de las leyes (y el mundo cree en él), la mejor forma entonces de efectuar este control, a
mi juicio, es un tribunal especial y no un tribunal comuin. Cualquiera de nosotros que conoce la
jurisprudencia de la inaplicabilidad y cualquiera de nosotros que estudié el derecho constitucional antes del
2005, sabe que en ese entonces no se ensefaban las sentencias de inaplicabilidad. Solo después del 2005 se
empezaron a ensefar, sea para criticarlas o simplemente para reflexionar en torno a ellas. Y es que la
inaplicabilidad fue dignificada y fortalecida en su argumentacién cuando pasé al Tribunal Constitucional.

c) Justiciabilidad y derechos.

Quiero terminar en los minutos que me quedan con una idea precisa sobre algunos temas que atraviesan
articulos de la primera parte: la justiciabilidad y los derechos.

En varios de los articulos hay un llamado a la justiciabilidad de los derechos: Angélica Bonilla y Catalina
Fernandez lo dicen respecto de la educacién'®; Martin Canessa lo hace respecto a la vivienda?l®.

15 Angélica Bonilla y Catalina Fernandez. La educacion como derecho social: un cambio constitucional para una educacion de calidad.
16 Martin Canessa. De la ausencia al reconocimiento y del reconocimiento a la eficacia: La incorporacion del derecho a la vivienda en la
Nueva Constitucion como una necesidad democratica.
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Creo que en este tema tenemos que hacernos dos preguntas. La primera es respecto a quién esta llamado a
llenar de contenido los derechos. O digdmoslo usando la frase que utiliza Marco Vasquez en su texto al
hablar de seguridad social'’. El dice respecto al derecho a la seguridad social que se trata de un continente
en busca de contenido. Los derechos -sobre todos los prestacionales- son siempre continentes en busca de
contenidos. La pregunta entonces es quien debe llenar ese continente, si los jueces o los legisladores, las
sentencias o las politicas publicas. Yo creo que en el mundo del derecho hay demasiada confianza puesta en
las sentencias, pero yo prefiero confiar mas en las politicas publicas, algunas mejores otras peores. Lo
pienso no porque crea que no debe haber una revisidn de la justiciabilidad de los derechos actualmente
consagrados, sino porque creo que debemos resolver esto evitando extender esa justiciabilidad
excesivamente. Me parece que confiar mas en las politicas publicas como mecanismo para darle “contenido”
al “continente” es una formula consciente de las limitaciones de la deliberacién judicial y capaz de ponderar
todos los factores en juego. Ademas, es un camino que confia en la igualdad que caracteriza a las politicas
publicas y que no caracteriza a sentencias con efecto relativo.

En esto me quedo también con lo que senala Alejandra Benitez y Carolina Velasco a propodsito del derecho a
la salud'®. Ellas dicen que “/a evidencia internacional indica que la judicializacion en salud no necesariamente
favorece a los mas vulnerables, ya que quienes acceden al sistema legal son principalmente aquellos de
ingresos medios y altos” (p. 52). Y David Landau muestra algo parecido para Latinoamérica, pues sefiala que
la judicializaciéon, en general, ha favorecido a grupos de presion importantes!®. Pienso que en Chile
podriamos demostrar lo mismo si analizamos, por ejemplo, la litigacion en materias de salud de afiliados de
ISAPRES o la litigacién de los funcionarios publicos.

Con estos tres temas concretos -la justiciabilidad, la mirada al Tribunal Constitucional y las discusiones sobre
régimen de gobierno- ademas de la mirada inicial, quiero terminar celebrando este libro, celebrando la
posibilidad de discrepar y agradeciendo también por esta invitacidon. Muchas gracias.

17 Marco Vasquez. Constitucion, Seguridad Social y Rol del Estado.
18 Alejandra Benitez y Carolina Velasco. Salud y Constitucidn: antecedentes para la discusion.
19 David Landau. The Reality of Social Rights Enforcement. Harvard International Law Journal. Volume 53, Number 1, Winter 2012.
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