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Chile es un Estado Democratico de Derecho vy tal
condicién se ha buscado mantener, al menos en el
papel, en la redaccion del nuevo texto constitucio-
nal. De hecho, en el articulo 1 del primer informe de
la Comision Principios Constitucionales, se consagra
este principio de gobernanza por el cual todas las
personas e instituciones tanto privadas como publi-
cas, como el Estado, se encuentran sometidas a las
leyes, que se aplican igualitariamente, y su poder tie-
ne como limite el pleno respeto a los derechos fun-
damentales. No obstante, el resto del articulado con-
tiene varias normas que, lamentablemente, apuntan
en otra direccion.

El hecho de que en nuestro pais rija el Estado de De-
recho implica la consagracion de ciertos principios
esenciales, como es el caso de la primacia constitu-
cional, la separacion de poderes, la legalidad o la no
arbitrariedad. De entre estos destaca por su especial
relevancia la igualdad ante la ley consagrado en el
art. 19 N°2 de la actual Constitucién, principio esen-
cial para la institucionalidad de nuestro sistema poli-
tico democratico, por cuanto asegura un trato igua-
litario y no discriminatorio para todas las personas.
Sin embargo, este principio se ve transgredido por
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diversas disposiciones aprobadas por el Pleno y que
hoy forman parte de la propuesta de nueva consti-
tucion, especialmente debido al afan de mayorias
radicales de incorporar ciertos principios como la
paridad, perspectiva de género y pluralismo juridico,
que desoyendo las recomendaciones de los exper-
tos, solo favorecen generar division en un pais que
esta tan necesitado de unidad.

El peligro que implica la transgresion del principio
de igualdad ante la ley y no discriminacion para
nuestro sistema institucional es inmenso. Las per-
sonas ya no seran consideradas por la legislacion
y los drganos estatales como iguales, sino que cier-
tas circunstancias particulares entraran a actuar
en favor de algunos chilenos contra otros, lo cual
no solo generara altos niveles de incerteza juridica,
sino que ademas es algo inaceptable dentro de una
institucionalidad democratica y de los estandares
internacionales actuales.

A continuacion se enuncian 5 normas de la propues-
ta de nueva constitucion que ejemplifican las circuns-
tancias antes mencionadas y que ponen en riesgo la
convivencia pacifica y la unidad de nuestro pais.
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RIESGO N°1: REGLAS DISTINTAS
PARA JUZGAR A PERSONAS INDIGENAS

El pluralismo juridico es una manifestacion del prin-
cipio de la plurinacionalidad que subyace explicita
e implicitamente en la gran mayoria de las normas
de la propuesta de nueva constitucion. Este consis-
te en el reconocimiento por parte del ordenamien-
to jurfidico de los diversos sistemas normativos de
cada pueblo indigena que reconoce la propuesta en
un plano de igualdad con el denominado sistema
nacional de justicia. De esta manera, el Poder Judi-
cial deja de ser un poder del Estado y de poseer una
estructura uUnica y concentrada, para pasar a ser un
conjunto de sistemas de justicia paralelos, cada uno
formado por reglas, principios y criterios de aplica-
cion distintos entre si y diferenciados del sistema
juridico nacional. Con ello se lograra la conforma-
cion de una justicia pluralista y culturalmente he-
terogénea. Tal hecho provocara no solo un proble-
ma de coherencia y coexistencia entre los diversos
sistemas de reglas, sino que generara situaciones
de desigualdad e incertidumbre peligrosas para la
institucionalidad del pafs.

Esta norma se encuentra consagrada de la siguien-
te forma:

“Articulo 2°.- Pluralismo juridico. El Estado re-
conoce los sistemas juridicos de los Pueblos In-
digenas, los que en virtud de su derecho a la
libre determinacion coexisten coordinados en
un plano de igualdad con el Sistema Nacional
de Justicia. Estos deberdn respetar los derechos
fundamentales que establece esta Constitucion y
los tratados e instrumentos internacionales so-
bre derechos humanos de los gue Chile es parte.
La ley determinara los mecanismos de coordina-
cion, cooperacion y de resolucion de conflictos
de competencia entre los sistemas juridicos indi-
genas y las entidades estatales.”

Otras normas aprobadas también sefialan la posibi-
lidad de que autoridades de los pueblos indigenas
reconocidos por la Constitucion ejerzan la funcion
jurisdiccional; el “deber del Estado garantizar que los



drganos que intervienen en el proceso respeten y pro-
muevan el derecho a acceder a una justicia con pers-
pectiva intercultural”; y 1a obligacion de los tribunales y
sus funcionarios de “adoptar una perspectiva intercul-
tural en el tratamiento y resolucion de las materias de su
competencia, tomando debidamente en consideracion
las costumbres, tradiciones, protocolos y los sistemas
normativos de los pueblos indigenas” en el caso exclusi-
vo de que se trate de personas indigenas.

Como se sefialé anteriormente, estas normas genera-
ran una serie de problemas graves, no solo para la orga-
nizacion del Poder Judicial y la justicia, sino que también
repercutiran en la vida cotidiana de los ciudadanos.

En primer lugar, es evidente que la pluralidad de siste-
mas juridicos diversos causara problemas de coordina-
cion con el Sistema Nacional deJusticia, o que eventual-
mente implica una transgresion al esencial principio de
la unidad jurisdiccional como base de la organizaciony
funcionamiento del Poder Judicial, por cuanto se gene-
rara un desmembramiento de este, y los “tribunales” de
los pueblos indigenas aplicaran, como se sefiala, una
normativa diversa a la ley comun para todos los chile-
nos; vale decir, las costumbres y tradiciones de cada
pueblo indigena. Ademas, el hecho de que existiran 11
subsistemas indigenas perjudicara la correcta adminis-
tracion de la justicia por cuanto complejizara y ralenti-
zara el sistema, impidiendo una resolucion expedita y
certera de las controversias juridicas.

En segundo lugar, las normas anteriores suponen una
flagrante violacion al principio de igualdad ante la ley. En
efecto, respecto a ciertas personas, por el mero hecho
de pertenecer a cierta etnia, se aplicaran normas dis-
tintas que podrian llegar a generar situaciones juridicas
privilegiadas. En el fondo, los miembros de los pueblos
indigenas reconocidos por la Constitucion no estaran
sujetos al mismo estatuto juridico y principios que el
resto de los chilenos. Esta situacion de desigualdad se
produce esencialmente debido a que la Convencién no
establecid ningun tipo de limitacion para el ejercicio y

aplicacion de estos sistemas juridicos indigenas, nien la
competencia 0 materias de las que pueden conocer las
autoridades indigenas. Ello permitiria que las jurisdiccio-
nes indigenas no solo administren justicia respecto de
miembros de su pueblo, sino que queda abierta la posi-
bilidad de que personas no indigenas se vean “arrastra-
das” a una jurisdiccion que aplicara normas y costum-
bres que desconocen por completo. Esto debido a que
se omite el derecho a opcion de toda persona, indepen-
diente de su pertenencia 0 no a un pueblo, a someter
las controversias ante el Sistema Nacional de Justicia. Es
mas, debido a que no se delimita la competencia de las
jurisdicciones indigenas, que no debieran tener injeren-
cia en materias de derecho publico, podrian surgir si-
tuaciones aberrantes como las que sefialaba Boaventu-
ra de Sousa Santos, uno de los principales exponentes
del pluralismo juridico culturalista, quien sostuvo que
en jurisdicciones indigenas se podrian considerar “lati-
gazos" como pena alternativa a la carcel; una situacion
de desigualdad arbitraria y escandalosa.

Por ultimo, el pluralismo juridico debilita la certeza juri-
dicay el debido proceso, ya que se reconoce el derecho
consuetudinario de cada pueblo, cuya fuente es la cos-
tumbre, que no esta codificada ni tampoco es conocida
por todas las personas. Con ello se genera incertidum-
bre respecto al derecho aplicable al caso concreto. Se
permitiria, ademas, que autoridades indigenas, como
un /onko o consejo de ancianos, que NO poseen uNa
formacion ni conocimientos minimos sobre derecho,
resuelvan controversias de relevancia juridica por me-
dio de la aplicacion de un procedimiento que no esta
claramente establecido, y dicten una sentencia, gene-
rando no solo la desprofesionalizacion del ejercicio de la
jurisdiccion, sino también un nivel de incerteza juridica
que puede llegar a niveles intolerables e impedir a las
personas desenvolverse libremente por el pais.

En resumen, se propone una justicia indigena con
caracteristicas inaceptables y un texto constitucio-
nal separatista e indigenista, que distinguira entre
los chilenos por razones de etnia.



RIESGO N°2: UN CONSEJO DE LA JUSTICIA
QUE AMENAZA LA INDEPENDENCIA DE LOS JUECES

Una de las grandes novedades relativas a la tema-
tica de 6rganos autonomos que debian consagrar-
se a nivel constitucional fue la creacion del Conse-
jo de la Justicia. Esta institucion, regulada en los
articulos 27 vy siguientes del segundo bloque de
la Comision de Sistemas de Justicia, corresponde
a aquel organismo encargado del “nombramiento,
gobierno, gestion, formacion y disciplina en el Siste-
ma Nacional de Justicia”, reemplazando a la actual
Corte Suprema en dicho ambito y concentrando
el poder en el nuevo Sistema Nacional de Justicia,
con la supuesta finalidad de fortalecer la indepen-
dencia judicial.

Sin embargo, la forma en que esta regulado este
organo, especialmente debido a su integracion vy
forma de nombramiento de sus miembros, pone
en peligro la independencia del Poder Judicial y
deja abierta la posibilidad de su captura politica.
En efecto, de los 17 miembros que integraran el
organo, solo 8 de ellos seran jueces, lo cual es
contrario a las recomendaciones de académicos y
organismos como la Comision de Venecia o la pro-
pia Corte Suprema, quienes recomendaban esta-
blecer una mayoria de jueces en su composicion.
El motivo de esta recomendacion es el resguardo
de la independencia de los tribunales y la autono-
mia de los jueces, ya que la experiencia interna-
cional, como es el caso de Espafia o Argentina, ha
demostrado que un Consejo compuesto por una
minoria de jueces puede devenir en una captura
politica, dafiando la institucionalidad y debilitando
la independencia externa del Poder Judicial frente

a los demas poderes del Estado. Si una entidad
de tal caracter puede revisar las decisiones de los
tribunales mediante la potestad disciplinaria, se
afectara gravemente el concepto mismo de justi-
cia y la certeza juridica que requiere la sociedad
en un estado de derecho. Al mismo tiempo, no se
comprende el establecimiento de escafios reser-
vados para pueblos indigenas, los que contarian
con 2 integrantes en el Consejo, una muestra mas
del indigenismo y separatismo que existe en la
propuesta de nueva carta fundamental.

Por otro lado, estas normas establecen criterios
de plurinacionalidad, paridad de género e inclu-
sion para el funcionamiento e integracion del
Sistema Nacional de Justicia, intentando dotar a
la administracion de justicia de “enfoques” de na-
turaleza politica que alejan al juez de cumplir la
funcion esencial de aplicar la ley. De este modo, el
Consejo de la Justicia podria, en virtud de su atri-
bucion para “efectuar una revision integral de la
gestion de todos los tribunales del sistema nacio-
nal de justicia”, sancionar o disciplinar a los jueces
y funcionarios que no consideren tales principios
al momento de dictar sus resoluciones, lo que per-
mitiria la imposicion de sanciones disciplinarias e
incluso decretar su remocion. Asi, resultara posi-
ble que este Consejo imponga a los funcionarios
del sistema de justicia la toma de decisiones par-
ciales, favorables a ciertas personas bajo la facha-
da de aplicar el principio de plurinacionalidad; lo
cual es una violacion al principio de igualdad ante
la ley y a la imparcialidad de los jueces.



RIESGO N°3: SE ACABA EL CONTROL
PREVENTIVO DE CONSTITUCIONALIDAD

Sin duda, el Tribunal Constitucional ha sido uno
de los drganos mas criticados en los ultimos afios.
Es por ello que la Convencion, con el animo de
renovar esta institucion, establecio la creacion de
una Corte Constitucional. Este organismo, regula-
do en los articulos 65 a 71 del segundo Bloque de
la Comision Sistemas de Justicia estara “encargado
de ejercer la justicia constitucional con la finalidad de
garantizar la supremacia de la Constitucion”.

No obstante, por medio de estas normas se termi-
na con el control preventivo de constitucionalidad
de las leyes organicas constitucionales y de las
leyes interpretativas de la Constitucién. También
se elimina el control del 6rgano de los tratados
internacionales. Por lo tanto, todo el control de
la ley sera represivo, es decir, posterior a la pu-
blicacion de la ley y a su entrada en vigencia, y
no de forma previa como actualmente contempla
la Constitucion con el Tribunal Constitucional. Tal
medida resulta riesgosa por cuanto el principio de
supremacia constitucional requiere de un control
de constitucionalidad permanente.

Por otra parte, la norma confunde la inconstitu-
cionalidad y la inaplicabilidad, asignando a esta Uul-
tima un caracter de revision en abstracto que no

tiene. Ello porque en la inaplicabilidad la incons-
titucionalidad se produce a raiz de la aplicacion
de un precepto legal a un caso concreto. Se trata
entonces de un control facultativo, represivo, de
efectos relativos y concretos.

Por ultimo, la propuesta es regresiva en materia
de participacion politica. La accion de inaplicabi-
lidad de una norma por ser inconstitucional solo
podra ser interpuesta por el propio juez que co-
nozca la causa, lo cual significa un alejamiento de
la ciudadania al acceso a la Corte Constitucional.
Con esto, no solo se reducen los espacios de la
ciudadanfa para acceder a la justicia constitucio-
nal, afectando la igualdad ante la ley y el derecho
a la defensa juridica, sino que definitivamente se
priva a las personas del derecho politico funda-
mental de acceder a la justicia constitucional para
impugnar una ley cuya aplicacion produce efec-
tos inconstitucionales. De las 4 vias directas que
existen en la actualidad para acceder al Tribunal
Constitucional por los ciudadanos se pasa a un
mecanismo indirecto que reduce la eficacia de la
accion a la posibilidad de que el juez pueda iden-
tificar la inconstitucionalidad y esgrimirla. En otras
palabras, en lugar de aumentar los derechos de
los ciudadanos, estos se disminuyen o niegan.



RIESGO N°4: CONSTITUCION BLINDADA

Otra tematica esencial regulada en el borrador del
texto constitucional es su procedimiento de refor-
ma y eventual reemplazo. La regulacién de este
es extremadamente relevante para la estabilidad
y mantencion de nuestra institucionalidad, ya que
la Constitucion es el pilar sobre el cual descansa
todo el ordenamiento juridico. Efectivamente, el
procedimiento de reforma constitucional evita la
pérdida de legitimidad de la Carta Magna por la
eventual distancia que pueda producirse entre el
texto y la realidad politico-social, ya que permite la
adaptabilidad de este a las nuevas circunstancias
sociales que se presentan.

Sin embargo, las normas contempladas en el borra-
dor constitucional representan un peligro para la
legitimidad del mismo texto, por cuanto establecen
un procedimiento rigido y una normativa pétrea.
Esto debido a que las reformas a esta propuesta de
nueva Constitucion deben tener, no solo un quorum
calificado, sino que ademas deben ser plebiscitadas
obligatoriamente si se refieren a ciertas materias
—como régimen politico, forma de Estado o dere-
chos fundamentales— y también en caso de que
el proyecto de reforma no haya sido aprobado por
2/3 del Congreso y de la Camara de las Regiones. La
exigencia de referéndum ratificatorio para cada re-
forma constitucional que desee hacerse en el futuro
implica, ademas de problemas de permanencia del

texto en el tiempo, un aumento del gasto fiscal incal-
culable, por cuanto cada plebiscito significa la inver-
sion de enormes recursos economicos que podrian
ser invertidos en materias de mayor importancia y
urgencia.

Por otro lado, el reemplazo total de la Constitu-
cion solo podra hacerse a través de una asamblea
constituyente convocada por referéndum, restan-
dole al Congreso y a la Camara de las Regiones
potestad en la materia. Esto implica un “blindaje”
a las normas de la Constitucion, junto con un au-
mento del gasto de los recursos de todos los chi-
lenos, que como se sefiald, podrian ser destina-
dos a aspectos mas necesarios.

A todo lo anterior, se suma la reciente inclusiéon
de una norma transitoria —ya aprobada por la
Comision pertinente— que sefiala que cualquier
reforma a la nueva Constitucion —una vez apro-
bada— debera realizarse por 2/3 de la Camara
de las Regiones y del Congreso de los Diputados
hasta la proxima eleccion parlamentaria. Con ello,
se pone otra barrera a las posibles adecuaciones
del texto, elevando al maximo los quérums hasta
que se elijan las nuevas camaras legislativas, cuya
composicion podria ser mucho mas parecida a la
de la Convencién y su lealtad con las nuevas nor-
mas mucho mayor.



RIESGO N°5: SE DEBILITA LA DEFENSA
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

La Convencion, en su animo refundacional, procedio
también a eliminar el actual recurso de proteccion
y a reemplazarlo por la “accion de tutela de derechos
fundamentales” regulada en el art. 72 del segundo
bloque de la Comision de Sistemas de Justicia.

“Articulo 72°.- Accion de tutela de derechos
fundamentales. Toda persona que por causa
de un acto u omision sufra una amenaza, per-
turbacion o privacion en el legitimo ejercicio de
sus derechos fundamentales, podra concurrir
por si o por cualquiera a su nombre ante el tri-
bunal de instancia que determine la ley, el que
adoptard de inmediato todas las providencias
que juzgue necesarias para restablecer el impe-
rio del derecho [...]".

Sin embargo, esta accion no solo adolece de pro-
blemas en su disefio institucional, sino que implica
serios problemas para que los ciudadanos puedan
aspirar a la defensa de sus derechos fundamentales.

En primer lugar, se pasa por alto que el acto u omision
que da origen a la accion sea ilegal o arbitrario, como
establece la actual Constitucion. Esto podria generar
que las personas se vean involucradas en un proceso
judicial en virtud de cualquier acto que realicen, cau-
sando una situacion de injusticia e incerteza juridica.

Por otro lado, se traslada la competencia de esta
accion a los tribunales de instancia que determina-

ra la ley, disminuyendo la jerarquia del tribunal que
serd competente para conocer de la accion sobre
vulneracion de derechos fundamentales. Con esto
se pasa el conocimiento del asunto de un tribunal
superior y colegiado a uno de primera instancia y
de naturaleza unipersonal, lo cual implicaria ade-
mas una posible tramitacion mas extensa y resolu-
cion tardia dada la sobrecarga de causas que tienen
estos tribunales. Esto resulta contradictorio puesto
que debido a la situacion de urgencia de que trata
la accidn, una vulneracién de derechos fundamen-
tales, debe tratarse de un procedimiento expedito y
sin dilaciones para garantizarse la proteccion de los
derechos afectados.

Por ultimo, esta accion también procederia “cuando
por acto o resolucion administrativa, se prive o desco-
nozca la nacionalidad chilena”, es decir, se subsume
la accion de reclamacion de nacionalidad en la ac-
cion de tutela de derechos fundamentales, confun-
diendo la naturaleza de ambos tipos de acciones.
Esta Ultima es eminentemente cautelar, mientras
que la accion de reclamacion de nacionalidad es
meramente declarativa, ya que su finalidad es obte-
ner la declaracion acerca de una situacion juridica,
como es la nacionalidad, que en los hechos apare-
ce incierta. Ademas, se traslada el conocimiento de
esta accion desde la Corte Suprema, la cual actual-
mente la conoce de forma exclusiva y excluyente,
a un tribunal de instancia, existiendo un retroceso
respecto al tiempo y la certeza.



CONCLUSIONES

El proyecto de nueva Constitucion que sera someti-
do a plebiscito en septiembre del presente afio con-
templa, como consecuencia del afan refundacional
y segregacionista de la mayoria de los convenciona-
les, normas que afectan gravemente elementos ba-
Sicos para nuestra institucionalidad y la mantencion
del estado de derecho en Chile. A lo largo de este
Apunte Constitucional se ha analizado como estas
normas ponen en riesgo esencialmente el principio
de la igualdad ante la ley y la no discriminacion, la
independencia de la administracion de justicia, el
derecho a la seguridad juridica y la defensa de los
derechos fundamentales, entre otros.

El precio que tendremos que pagar los chilenos por
esta propuesta de Constitucion de sesgo separatis-
ta e indigenista serd muy alto, por cuanto lo Unico
que se generara sera un aumento en la division de
la poblacidn del pais, la imposibilidad de la convi-
vencia pacifica, y la inestabilidad politica, juridica,
econodmica y social de Chile.
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