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ResuMeN: El Pleno de la Convencion Constitucional (CC) aprobé los textos
definitivos de los reglamentos de la CC, en general y en particular, con las
propuestas reglamentarias emanadas de las comisiones provisorias creadas
para estos fines. Més alla de las cuestiones de organizacion y funcionamiento
regular de la Convencién, materia que en diversos aspectos los reglamentos
abordan de manera acertada, en este articulo se resumen las cuestiones que
aparecen mas preocupantes de las normas reglamentarias, ya sea porque
sobrepasan el mandato constitucional conferido a la Convencion; o porque
anticipan y definen discusiones que, en realidad, corresponde sean abordadas
con la densidad y el tiempo que ellas merecen en la discusion sustantiva; o
porque vulneran derechos y libertades, amparadas por la Constitucion actual
y por tratados internacionales ratificados por Chile, y que se encuentran vi-
gentes, constituyendo un entonces un retroceso.
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ABSTRACT: The Plenary of the Constitutional Convention (CC) approved the
final texts of the CC’s regulations proposed by provisional commissions that
had been created for this purpose. This article summarizes the main concerns
of the approved regulations, either because they exceed the Convention’s
constitutional mandate; or because they anticipate and define discussions that
should be approached in an in-depth discussion with the time and attention
that they deserve; or because they violate rights and freedoms protected by
the current Constitution and by international treaties ratified by Chile, and
which are in force.

Keyworps: Constituent process; Chilean constituent debate; new constitution;
constitutional regulations.

[. INTRODUCCION

El Pleno de la Convencion Constitucional (en adelante la “CC” o la “Con-
vencion”) aprobé esta semana' los textos definitivos de los reglamentos de la
CC, en general y en particular, con las propuestas reglamentarias emanadas
de las comisiones provisorias creadas en la CC para estos fines. Ademas del
Reglamento General, la Convencién contard con un reglamento de Etica,
un reglamento de participacion popular y equidad territorial, un reglamen-
to de participaciéon y consulta indigena y un reglamento que establece y
distribuye las asignaciones de las y los convencionales constituyentes y que
crea el Comité Externo de Asignaciones y la Direccion de Administracion,
Finanzas y Transparencia de la Convencién, previamente aprobado, ademas
de lineamientos o documento referencial en materia de derechos humanos,
este altimo, a partir del informe elaborado por la Comisién Provisoria de
Derechos Humanos de la CC.

Antes de entrar en el detalle antes referido, vale recordar las normas de
la Constitucion Politica de la Republica de Chile que rigen el proceso cons-
tituyente y que son relevantes en la materia. Conforme a la Ley n.® 21200,
que modifico el capitulo xv de la Constitucion Politica de la Republica,
sobre Reforma de la Constitucion, con el proposito de establecer un proce-
dimiento para elaborar una nueva Constitucion Politica de la Republica, el
Congreso Nacional aprobo6 la realizaciéon de un plebiscito nacional, de en-
trada, que tuvo lugar el domingo 25 de octubre de 2020, los 6rganos (al-

! Dado que este articulo se refiere a una discusion y votacién en curso de los reglamentos
de la Convencion Constitucional, es conveniente precisar que se ha cerrado con fecha 1 de
octubre de 2021.
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ternativos) llamados a construir una propuesta de nueva Constitucion (pre-
valeciendo la Convencion Constitucional en ese plebiscito de entrada), un
itinerario, un procedimiento y limites para contar con una eventual nue-
va Carta Fundamental. En ese plebiscito nacional de entrada la ciudadania
aprobo, con una mayoria de un 78,27 % contra un 21,73 %, el que nuestro
pais se diera una nueva Constitucion que debe ser concordada y propuesta
al pais por el 6rgano denominado Convencion Constitucional, dejando atras
a las alternativas del rechazo y de la Convencién Mixta Constitucional, en
parte integrada por parlamentarios.

Tras la aprobacion en el plebiscito de entrada, el Presidente de la Re-
publica convocé a la eleccion de los miembros de la CC, eleccion que tuvo
lugar el 15 y 16 de mayo del presente, esto es de los ciento cincuenta y cinco
integrantes electos de acuerdo con las normas que rigen la eleccion de los
diputados, salvo porque cuenta con paridad de género en su integracion
(conforme a la reforma aprobada bajo la Ley n.° 21216); con diecisiete esca-
flos reservados para pueblos originarios (conforme a la reforma constitucio-
nal aprobada bajo la Ley n.° 21298, dentro de los ciento cincuenta y cinco
convencionales constituyentes y porque para esa eleccion en particular se
aprobo, en la Ley n.° 21216, antes referida, un mecanismo especifico que
permiti6 a los candidatos independientes ir agrupados en pactos electorales
de independientes, con requisitos y exigencias especiales para poder postu-
lar a las candidaturas de convencionales constituyentes .

Cabe recordar, pues es una materia que surgio en la discusion del Ple-
no de la Convencién Constitucional a proposito del alejamiento del conven-
cional Rodrigo Rojas Vade, que a los convencionales constituyentes les son
aplicables las mismas normas de vacancia, incompatibilidades, cesacion en
el cargo y fuero de los diputados. Ademas, estaran afectos a las normas sobre
probidad en la funcién publica y prevenciéon de conflicto de interés, y a la
ley del lobby y gestiones que representan intereses. Percibiran una remune-
racion mensual de 50 UTM ($ 2500000) ademaés de las asignaciones que es-
tableci6 el Reglamento de Asignaciones de la Convencién, las que conforme
a la Constitucion son administradas por el Comité Externo de Asignaciones
que esta cred, el que, no obstante, debera seguir las directrices emanadas de
la Convencidn, esto dltimo sujeto a la disponibilidad presupuestaria de la
entidad bajo la Ley de Presupuestos para el Sector Pablico.

De acuerdo con el texto de reforma constitucional aprobado por el
Congreso Nacional, la Convenciéon debera aprobar por 2/3 de sus miembros
en ejercicio las normas y el reglamento de votaciones. Si la Convencion in-
fringe las reglas procedimentales y de funcionamiento, se contempla un pro-
cedimiento de reclamo que sera conocido por cinco ministros de la Corte
Suprema elegidos por sorteo por la misma Corte para cada cuestion plantea-
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da. Para ejercer la accion, el vicio debe ser esencial y causar perjuicio. Esta
cuestion también ha devenido en relevante debido a infracciones que hoy se
constatan en la Convencion a la letra de la Carta Magna en materia de pro-
cedimiento. Nos referimos, entre otras, a la decisiéon del Pleno de calificar por
mayoria las normas de los reglamentos que se estimaron de votaciones (des-
cartando la aplicacion de los ?/3 para norma alguna de los reglamentos, como
si estos no tuvieran reglas de votaciones) y a otras cuestiones resueltas por el
Pleno de la Convencion, que también derivan en una infraccion a las normas
constitucionales, como el mecanismo de reemplazo de los convencionales
que dejen su cargo y la calificacion de su renuncia, el caracter originario que
se dio la convencion y la potencial aprobacion de los plebiscitos dirimentes
contenidos en el Reglamento de Participacion Popular y Equidad Territorial.

La Convencién tendra un plazo de funcionamiento de nueve meses
méximo, para redactar y aprobar una propuesta de texto de nueva Consti-
tucion, contados desde su instalacion, prorrogable por otros tres meses. Re-
dactada y aprobada por la Convencioén, o vencido el plazo o la prérroga, la
Convencion se disuelve de pleno derecho.

La propuesta de texto de nueva Constitucion, en todo caso, debera
respetar el caracter de Republica del Estado de Chile, su régimen democra-
tico, las sentencias judiciales firmes y ejecutoriadas y los tratados interna-
cionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes. Asimismo, no
puede poner término anticipado al periodo de las autoridades electas en vo-
tacion popular, salvo que las instituciones que integren se supriman o sufran
modificacién sustancial y debera establecer el modo en que otras autoridades
establecidas en la Constitucién actual cesardn en sus cargos o continuaran
en sus funciones.

La Convencion tiene una serie de limitaciones conforme establece la
Constitucion. En este sentido, no puede:

i) alterar quorum ni procedimiento de funcionamiento para la adop-
cion de acuerdos,

ii) intervenir ni ejercer otra funcién y atribucion de otros érganos o

autoridades establecidas en la Constituciéon o la ley,

iii) negarle autoridad ni modificar la Constitucion actual en tanto no

entre en vigencia la nueva, de manera que sigue plenamente vigente,
iv) atribuirse la soberania mientras esté en funciones. Esta reside esen-
cialmente en la nacién y es ejercida por el pueblo a través de plebis-
citos y elecciones periddicas que la Constitucion y la ley determinen
y por las autoridades que la Constitucion actual establece y

v) como asi tampoco sus integrantes o fraccion de aquellos atribuirse
el ejercicio de la soberania asumiendo otras atribuciones que las
que expresamente le reconoce la Constitucion.
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En el evento que la Convencién concuerde un texto de nueva Cons-
titucion, deberd comunicar al Presidente de la Republica la propuesta de
texto constitucional aprobada por la Convencion, el que debera convocar
dentro de los tres dias siguientes a plebiscito nacional para que la ciudada-
nia rechace o apruebe la propuesta de nueva Constitucion. El plebiscito se
llevara a cabo sesenta dias después de la publicacion del referido decreto en
el Diario Oficial, si ese dia fuera domingo o si no el domingo siguiente. Si el
plebiscito se encuentra en el lapso de sesenta dias antes o después de una vo-
tacion popular, el plebiscito se retrasa al domingo posterior inmediatamente
siguiente. Si por aplicacion de esta regla cae en enero o febrero, se corre para
marzo. En este plebiscito aplicara el sufragio obligatorio para los que tengan
domicilio electoral en Chile. La calificaciéon del plebiscito debe quedar con-
cluida treinta dias después por el TRICEL y la sentencia sera comunicada al
Presidente de la Republica y al Congreso. Si se aprueba la propuesta de nue-
va Constitucion en el plebiscito, se debera convocar al Congreso pleno para
que el texto sea promulgado (acto solemne) y los parlamentarios juren res-
petar y acatar esta nueva Constituciéon en un acto publico y formal. Debera
ser publicada en el Diario Oficial dentro de diez dias desde su promulgacion
y entrara en vigencia en dicha fecha (salvo que la misma Convencion haya
establecido vigencias diferidas para algunas normas). Solo a partir de ese mo-
mento queda derogada la Constitucién actual. Si se rechaza la propuesta de
Nueva Constitucion en el plebiscito, queda vigente la actual Constitucion.

II. LOS REGLAMENTOS DE LA CONVENCION CONSTITUCIONAL
Y LA CUESTION DE LA APROBACION
POR ?/3 DE LOS CONVENCIONALES EN EJERCICIO
DE LAS NORMAS DE VOTACION EN ELLOS CONTENIDOS

A pocos dias de que la Convencion Constitucional entrara en funcionamiento,
esta acord6 en el Pleno un reglamento provisorio en el cual se normo y es-
tablecié como iba a funcionar y proceder en tanto no tuviera un reglamento
definitivo. En ese reglamento provisorio se establecieron diversas comisiones
de funcionamiento, asimismo, provisorio, cuya principal misién consistia en
proponer al Pleno de la Convencion diversas propuestas reglamentarias, en
distintas materias, para su conocimiento y aprobacion, y para que este zanjara,
en definitiva, la manera como iba a funcionar, organizarse y votar, bajo las
reglas asi determinadas. Concluida aquella tarea por las diversas comisiones
provisorias creadas para estos fines, se arribé a cinco propuestas reglamenta-
rias, y a un informe, a saber:
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1. Reglamento General de la Convencién Constitucional;
Reglamento de Etica y convivencia; prevencion y sancién de la
violencia politica y de género, discursos de odio, negacionismo y
distintos tipos de discriminacion; y de probidad y transparencia en
el ejercicio del cargo;
Reglamento de Participacion Popular y Equidad Territorial,
Reglamento de Participacion y Consulta Indigena;
Reglamento de Asignaciones y
Informe de la Comisién Provisoria de Derechos Humanos, Verdad
Historica y Bases para la Justicia, Reparacion y Garantias de no Re-
peticion (este documento no fue concebido como un texto normati-
vo, es decir, no contiene un articulado, pero si contiene una serie de
propuestas y recomendaciones para la Convencion Constitucional
en la materia).

En materia del reglamento de la Convencion Constitucional, la Cons-
titucion Politica de la Republica sefala en su art. 133:

o U AW

“La Convencién debera aprobar las normas y el reglamento de votacion

de las mismas por un quérum de dos tercios de sus miembros en ejer-
IN)

cicio”.

A fin de determinar qué normas son de votacion en los diversos re-
glamentos de la Convencion, el Pleno de la Convencion acordé un procedi-
miento. Las normas asi determinadas debian, en consecuencia, ser votadas
por /3 de los convencionales constituyentes en ejercicio a fin de cumplir
con el mandato constitucional. Conforme al procedimiento acordado por
el Pleno, los convencionales debian hacer llegar a la Mesa, para ser poste-
riormente debatido y resuelto “por mayoria” en el Pleno, una “solicitud” en
que se indicaran qué normas, a juicio de esos convencionales proponentes,
debian ser consideradas como de “votacién” y, en consecuencia, ser votadas
por ?/3 de los convencionales en ejercicio que se resume a continuacion. La
solicitud debia venir apoyada por el patrocinio de treinta convencionales
constituyentes. Por su parte, al menos quince convencionales constituyentes
podian solicitar, respecto de aquellas propuestas que se presentaren como
normas de votacion, que ciertas normas fuesen excluidas de la calificacion
de normas de “votacion”. Conforme a los plazos establecidos, el viernes 10
de septiembre de 2021 los convencionales constituyentes debian hacer lle-
gar a la Mesa Directiva y la Secretaria el listado de aquellas normas de los
reglamentos que, por contener reglas de votaciones, debian aprobarse por /3
de sus miembros en ejercicio, pues asi lo mandata la Constitucion. Solo el
conglomerado Vamos por Chile hizo llegar las normas y articulos que, en su
juicio juridico, debian votarse por ese quorum. Lejos de un deseo, los con-
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vencionales daban cumplimiento al mecanismo acordado del Pleno adopta-
do la semana anterior, para zanjar la cuestion (mecanismo que merece, no
obstante, ciertos reparos), y més importante atn, daban cumplimiento al
mecanismo previsto para dar por satisfecho el mandato de la Constitucion.

Las normas propuestas por Vamos por Chile, como normas de vota-
cién de los diversos reglamentos, fueron las siguientes:

Reglamento general

Art. 15 Clausura del debate.

Art. 16 Votaciones.

Art. 17 Aplazamiento de una votacion.

Art. 18 Determinacion de quorum y regula las
abstenciones.

Art. 19 Quorum para adoptar acuerdos.

Art. 20 Votos validos.

Art. 21 inciso primero Impedimentos.

Art. 22 Formalidad y transparencia de las vo-
taciones.

Art. 34 inciso tercero letras f) y g) Composicion y atribuciones del Pleno.

Art. 89 Votacion en general de las propuestas
e indicaciones.

Art. 90 Votaciones de propuestas e indicacio-
nes.

Art. 92 Lectura del informe en el Pleno.

Art. 93 Debate de las propuestas de normas
constitucionales.

Art. 94 Aprobacion de las normas constitu-
cionales por %/.

Art. 95 Rechazo de una propuesta de norma
constitucional.

Art. 96 Cierre del debate.

Art. 101 inciso primero Modificacién del reglamento de vota-
cion.

Reglamento de ética

Art. 45 letra c Suspensién como medida disciplina-
ria.

Art. 62 inciso primero letra b) Suspension de labores como medida
cautelar.
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Reglamento de participacion popular

Art. 47 Los plebiscitos dirimentes intermedios.
Art. 48 Los plebiscitos dirimentes intermedios.
Art. 49 Los plebiscitos dirimentes intermedios.
Art. 50 Los plebiscitos dirimentes intermedios.

Reglamento de participacién y consulta indigena

Art. 1 inciso segundo Acuerdos vinculantes.

Art. 4 Fuentes normativas.

Art. 5 letra e) Principio de vinculatoriedad e inciden-
cia populares.

Art. 5 letra h) Buena fe.

Art. 10 Objetivos.

Art. 11 Obligacion de fundar y motivar las de-

cisiones que se adopten en el proceso
de consulta.

Art. 12 Mecanismos generales.

Art.13n.°2 Elaboracion de documento base.

Art.13n.°8 Propuesta normativa de la comision.

Art. 15 inciso segundo, oracion final | Respeto de las particularidades de cada
pueblo.

El martes 14 de septiembre la Convencion, conforme al procedimien-
to acordado, someti6 a votacion del Pleno la calificacion juridica de las nor-
mas de los reglamentos que, por ser estimadas como normas de votaciones,
requerian de un quorum de aprobaciéon de 2/3 de sus miembros en ejercicio.
Esa calificacién, propuesta por Vamos por Chile, fue rechazada para todas
las normas de todos los reglamentos, quedando entonces en condiciones de
ser aprobados, tanto en general como en particular, por mayoria simple, con-
traviniendo, con esa calificacion, el texto expreso de la Constitucion vigente
en lo que a las normas de votaciones de los reglamentos se refiere (pues mas
alla de la amplitud o restriccion que el criterio considere resulta innegable
que los reglamentos contienen normas de votaciones, de lo contrario no
seria posible a la Convencion concordar una propuesta de nueva Constitu-
cién). Acto seguido, y puestas en votacion en general las cuatro propuestas
de reglamentos emanados de las comisiones provisorias (general, de ética,
de participacion popular y equidad territorial, y de participacion y consulta
indigena —el reglamento de asignaciones ya habia sido aprobado en general
por la Convencioén con anterioridad) y el informe emanado de la Comision
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Provisoria de Derechos Humanos, Verdad Historica, y Bases para la Justicia,
Reparacion y Garantias de No Repeticion, estos fueron aprobados por el
Pleno por amplias mayorias.

Como antes sefialamos, el art. 133 de la Constitucion es claro en sefia-
lar “la Convencién debera aprobar las normas y el reglamento de votacién de
las mismas por un quorum de /3 de sus miembros en ejercicio”. De ahi que,
no solo las propuestas de normas consitucionales deben ser aprobadas por
2/3 de los convencionales en ejercicio, sino que, ademas, y en forma previa,
las normas de votacion de esas reglas, contenidas en el o los reglamentos de
la CC. Estas normas son indisponibles por la CC, a la que no le cabe arbitrar
o determinar si las cumple o no, o si las cumple total o parcialmente. Por su
parte, el mismo articulo afiade: “La Convencién no podra alterar los quérum
ni procedimientos para su funcionamiento y para la adopcién de acuerdos”.

En este contexto, existe una evidente infraccion al texto constitucio-
nal por cuanto se ha desconocido abiertamente una regla expresa del mismo.
Algunos sectores politicos (de izquierda) dieron a entender que el fin perse-
guido con esta estrategia era el lograr que la Convencion aprobare en parti-
cular la norma del Reglamento General que reitera la norma constitucional
y que establece que las normas constitucionales deben aprobarse por /3 de
los convencionales en ejercicio toda vez que anticipaban que no existirian
los ciento tres votos en la Convencion para ratificarla en el reglamento. Asi
se justifico este proceder. No se puede compartir esa tesis, pues ella encie-
rra un peligroso precedente para el respeto del Estado de derecho. Bajo esa
tesis, la actuacion habria sido estratégica al tener por objetivo el resguardo
de la norma del reglamento general que repite, en ese instrumento, que la
aprobacion de las propuestas constitucionales debe efectuarse por ?/3 de los
convencionales en ejercicio. Estos personeros —actores politicos y académi-
cos— han explicado que, si las reglas de votacion de los reglamentos hubieran
quedado sujetas a un quorum de aprobacion de ?/3, los convencionales del
Partido Comunista, del Pueblo Constituyente y de Movimientos Sociales
habrian reunido el !/3 para bloquear esa norma y podrian haber puesto en
jaque todo el proceso constituyente. Dado el riesgo involucrado, optaron
por asegurar que el quorum de aprobacién de las normas constitucionales
sustantivas prevaleciera, pues la mayoria (para aprobar el quorum de /3 de
votacion de las normas constitucionales) estaria asegurada, y no asi los /3
que hubiera correspondido al quorum exigible por la Constitucion.

Lo anterior resulta en una falacia, pues la norma que obliga a aprobar
las propuestas constitucionales en la Convenciéon por %/3 de los convencio-
nales en ejercicio estid en la Constituciéon y no necesita ser refrendada por
la Convencion. La norma reglamentaria solo reitera lo dicho en la Carta
Magna (no podria ser de otra forma) de manera que su eventual rechazo en
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el Reglamento General no cambia el escenario y los constituyentes siguen y
hubieran seguido igualmente obligados por la norma del art. 133 de la Cons-
titucion, porque ninguna norma reglamentaria de la Convencion o el recha-
zo a aprobacién de esta, de esas normas en el reglamento, puede cambiar lo
que esta establecido en la Constituciéon. Evidentemente el rechazo generaria
un efecto politico, que la Convencion intento evitar con este proceder, pero
no uno juridico.

En otras palabras, es falaz el argumento consistente en que para cum-
plir con una parte de lo establecido en el art. 133 de la Constitucion era
necesario infringir otra parte de lo establecido en el mismo articulo. En una
democracia constitucional las reglas del juego deben respetarse siempre y
no puede utilizarse aquello de que el fin justifica los medios para fundar la
infraccion al Estado de derecho, maxime si el “fin”, como explicamos an-
tes, nunca estuvo en riesgo. No es hacer “buena politica”, como también se
sefial6 en medios de comunicacion durante los dias en que este debate se
dio en la Convencién, el buscar acuerdos que impliquen infringir la institu-
cionalidad vigente, pues esa politica deviene en autoritarismo, que termina
vulnerando nuestros derechos y libertades. La politica no se hace a espaldas
del Estado de derecho.

De esta manera, la Constitucion asegura el quorum de aprobacién de
las propuestas de normas constitucionales y eso no lo puede modificar la
Convencion. Lo que resulta muy preocupante es que esta primera infrac-
cion al art. 133 de la Constitucion (no respetar el quorum de ?/3 de los
convencionales en ejercicio para aprobar el reglamento de votacion) po-
siblemente devendra en otra infraccion, esta vez a la norma que garantiza
que las propuestas de normas constitucionales deben votarse por 2/3 de los
convencionales en ejercicio, pero mas solapada. Y es que posiblemente, en la
votacion en particular de los restantes reglamentos de la Convencion, diver-
sas normas de los reglamentos que cuentan con apoyos muy importantes en
la Convencion y que desvirtaan el quorum de ?/3 de los convencionales en
ejercicio exigido en la Constitucion para aprobar las propuestas de normas
constitucionales, seran aprobadas. Entre ellas, esta la propuesta de plebiscito
intermedio dirimente (que ser4 llevado a cabo cuando no se alcance el quo-
rum de ?/3, pero si uno de 3/s en la Convencion y ejecutado por acuerdo de
la mayoria de los convencionales, conforme senala el reglamento de Partici-
pacion Popular y Equidad Territorial de la Convencion) y podria ocurrir con
ciertas normas que importan, desde el derecho internacional y directo a la
propuesta de nueva Constitucion, normas en la materia, lo que ciertamente
altera el resultado de las votaciones en la CC. En efecto el dia 29 de sep-
tiembre de 2021, el Pleno de la Convencion aprobé incluir referencias, en
el Reglamento General, a los plebiscitos dirimentes tanto en las normas que
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rigen a la Comision de Armonizacion, que se creé en el Reglamento General
como en la norma que se refiere al rechazo de las propuestas constitucio-
nales que no alcancen el quorum de ?/3 de los convencionales en ejercicio
exigido. De esta manera, la Convencion ha anticipado, al aprobar estas refe-
rencias al plebiscito intermedio dirimente, su apoyo al plebiscito dirimente
dejando entredicho la norma que obliga a aprobar, por la Convencion y por
nadie més que la Convencion, las propuestas constitucionales por ?/3 de los
convencionales en ejercicio.

Hay quienes estiman que las normas sobre el plebiscito intermedio
dirimente —contenidas, como dijimos, en la propuesta de reglamento de la
Comision de Participacion Popular y Equidad Territorial- no infringirian la
Constitucion y que resguardarian la institucionalidad vigente, pues exigirian
que, para implementarlos y convocarlos, se lleven a cabo las reformas a los
cuerpos normativos pertinentes. La propuesta sefiala, ademés, que la Con-
vencion requerira a las instituciones publicas, organismos y a los poderes
del Estado pertinentes para que el plebiscito se realice en conformidad a
lo establecido en el reglamento. El plebiscito, sefiala la propuesta, se regir,
en todo aquello que no esté expresamente regulado en este reglamento, en
materias de convocatoria, quorum y realizacion, por las normas generales de
plebiscitos y consultas. La Convencion, ademas, podra realizar a través de
su Mesa Directiva, los convenios de colaboracién con las instituciones perti-
nentes para que permitan dar curso al presente plebiscito.

Discrepamos con quienes sostienen esa postura. La norma reglamen-
taria sefialada, por de pronto, infringe el art. 15 de la Constitucién que se-
flala que solo podra convocarse a votacion popular para las elecciones y
plebiscitos expresamente previstos en “esta Constitucion”, cosa que la Carta
Fundamental no prevé para este caso. Asi un eventual plebiscito dirimente
solo podria llevarse a cabo existiendo una reforma constitucional previa y
habilitante que reforme el proceso constituyente regulado en el capitulo xv.
Eso no es lo que dice con exactitud la propuesta reglamentaria y, donde cabe
al interprete distinguir, abre el espacio para que la Convencién asi lo haga.
En efecto, el lenguaje de la propuesta es que “La Convencién Constitucional
podra resolver la realizacion de un plebiscito dirimente...” sin que para esa
resolucion se exija reforma constitucional previa. No obstante, hay quienes
interpretan que la Convencion estaria requiriendo de una reforma constitu-
cional previa y habilitante. Puede ser, el lenguaje es vago y llama a diversas
interpretaciones. Pero llamamos la atencion que dado lo sucedido a la fecha
y las declaraciones de varios de los convencionales, incluyendo miembros
de la Mesa, que miran con desconfianza y desprecio cualquier intervencion
del poder constituido sobre este érgano, no podemos descartar hoy que la
Convencion interprete (por mayoria) que no se requiere reforma constitu-
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cional alguna para llevar a cabo estos plebiscitos y que basta el mandato del
reglamento en cuestion, debiendo en todo caso llevarse a cabo las reformas
normativas pertinentes para implementarlos. Por cierto, y nuevamente, sera
la Corte Suprema la que tenga la palabra final de impetrarse el recurso de
reclamacion.

III. SOBRE EL. CONTENIDO SUSTANTIVO DE LOS REGLAMENTOS:
ASPECTOS QUE PREOCUPAN DE CARA AL DEBATE
DE LAS PROPUESTAS CONSTITUCIONALES DE FONDO

1. Reglamento General de la Convencion

El Reglamento General de la Convencion, que a la fecha en que se escribe
este articulo ya ha sido aprobado por la Convencion Constitucional tanto en
general como en particular, que ademas incorporé algunos planteamientos
de las comisiones provisorias de descentralizacién y de la comunicaciones,
informacion y transparencia, norma la organizacion, funcionamiento y proce-
dimiento de votaciones de la CC. Sin embargo, y en concreto, el Reglamento
General termina yendo mucho mas all4 del objetivo pretendido, al abarcar
cuestiones propias del debate sustantivo, y en otros casos vulnerando la
Constitucién vigente.

En el primer caso (entra en el debate sustantivo), a través de la con-
sagraciéon de mas de una veintena de principios rectores del Reglamento
General que “constituyen las bases democraticas y legitimas del proceso
constituyente, teniendo todos la misma relevancia”, se anticipa y delinea la
discusion constitucional de fondo. A modo ejemplar se establece el princi-
pio de “Descentralizacion” y se conceptualiza éste sefialando:“que asegure el
traspaso de competencias y recursos desde el nivel central a los diversos te-
rritorios del pais, incluyendo los territorios indigenas”. Asi, sin que haya exis-
tido una discusién sobre el fondo del asunto, se sefiala o al menos implica
que habra en nuestra nacion territorios indigenas a los que se les traspasaran
recursos y competencias, asumiéndose entonces que contaran con autorida-
des de igual caracter. Ello se ve reafirmado por las tareas que, a su turno, el
Reglamento General le asigna a la comision tematica de Forma de Estado,
Ordenamiento, Autonomia, Descentralizacion, Equidad, Justicia Territorial,
Gobiernos Locales y Organizacion Fiscal, entre las que se listan, ademas de
una serie de principios adicionales o reiterativos, las autonomias territoriales
e indigenas. Luego en la comisiéon temética sobre sistemas de justicia, se
sefiala que debera abordar el “pluralismo juridico y sistemas propios indi-
genas”. A ello se suma el principio de “Plurinacionalidad” definido como el:
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“Reconocimiento de la existencia de los pueblos naciones indigenas
preexistentes al Estado para lograr la igual participacion en la distribu-
ciéon del poder, con pleno respeto de su libre determinacion y demas
derechos colectivos, el vinculo con la tierra y sus territorios, instituciones
y formas de organizacion, segtn los estandares de la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, y demas
instrumentos del derecho internacional de los derechos humanos.”

También se consagra en el Reglamento General el principio de la
“Igualdad y prohibicion de discriminacion” seiialando que corresponde a la:

“Adopcién de medidas efectivas para lograr la igualdad sustantiva en
dignidad y derechos, inclusion, respeto mutuo y participacion de todas
las personas y pueblos, especialmente de grupos histéricamente exclui-
dos o invisibilizados, prohibiéndose toda forma de discriminacion. [...]".

La referencia especial a grupos historicamente excluidos resultar, a juicio de
quien escribe, en politicas identitarias en que esos grupos, que seran conside-
rados victimas de otros, terminaran en una situacion que pone en entredicho
la igualdad ante la ley. Lo anterior encuentra un correlato, en las comisiones
tematicas y, particularmente, en los derechos fundamentales en que se listan
—dentro de las materias que debe revisar esa comision tematica—los derechos
de las personas privadas de libertad, de los migrantes, de las personas con
discapacidad, de las disidencias y diversidades sexuales, etc. Los derechos fun-
damentales son comunes a cada una de las personas, independiente del grupo
a que pertenezcan. Por cierto, la politica ptblica, no la Constitucion, puede
establecer derechos especificos para ciertos grupos en la regulacion del caso,
como ocurre con el derecho de los consumidores o de los mismos migrantes
en la nueva ley de migraciones, pero lo que se advierte en la materia es que
habra una sobre constitucionalizacién de materias y con ello la creaciéon de
grupos que seran relevados por considerarseles victimas de la sociedad.
Finalmente, respecto de las comisiones tematicas que se proponen,
los nombres de las comisiones y las materias que estas deben tratar, a lo
menos, ya dan por sentados asuntos que ameritan una discusion profunda,
previa. A su vez, fueron descartadas en el Reglamento General en el ambito
del temario de esas comisiones, expresamente otras materias, como ciertas
libertades bésicas, quedando la inquietud si en definitiva la Convencion las
incluira o no en el texto de propuesta de nueva Constitucién, como ocurre
con la libertad de ensefianza, el derecho preferente de los padres a educar
a sus hijos, el derecho a la propiedad y el estatuto de la funcién social y la
expropiacion, pero en cambio se regula en detalle, en los mismos temarios,
la proteccion de los glaciares y de la criosfera y la proteccion de las semillas
ancestrales. Entre otros ejemplos, la Comision de Medio Ambiente se deno-
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mina, asimismo, de Derechos de la Naturaleza, Bienes Naturales Comunes
y Modelo Econémico. La naturaleza es, por cierto, objeto de proteccion,
pero no un sujeto de derechos (al menos debiera tratarse de una cuestion
sustantiva a debatir y no una cuestion anticipadamente determinada por el
nombre de la comisién en el Reglamento General de la Convencion). Por
su parte, no corresponde a una Constitucion definir el “modelo econoémico”.
No es una materia de orden constitucional.

Respecto de las materias en las que el Reglamento General vulnera la
Constitucion vigente, a lo menos, destaco las siguientes.

En primer término, la Convencion se definio asimismo en el articulo
primero del Reglamento General como:

“una asamblea representativa, paritaria y plurinacional, de caracter
auténomo, convocada por el pueblo de Chile para ejercer el poder cons-
tituyente originario. La Convencion reconoce que la soberania reside
en los pueblos y que esta mandatada para redactar una propuesta de
Constitucion, que serd sometida a un plebiscito”.

La Convencion Constitucional es un érgano del Estado llamado a efectuar una
propuesta de nueva Constitucion a la ciudadania, que fue creado e instaurado
tras aprobarse, por el quorum correspondiente, las reformas constitucionales
referidas en la Introduccion del presente trabajo y que acttia validamente
en el marco y dentro de los limites tanto formales como sustantivos que la
Constitucion vigente (y que permanece vigente mientras no sea publicada
una nueva Constitucion en el Diario Oficial de la Republica de Chile). Se
trata del ejercicio de una facultad que es derivada y no originaria ni soberana.

En segundo término, el Reglamento General contempla mecanismos
de reemplazo para el evento que se produzca la vacancia en el cargo de
convencional. Sobre el asunto, cabe recordar que el capitulo xv de la Cons-
titucion sefiala que a los convencionales constituyentes les seran aplicables
algunas normas que rigen a los diputados, entre las que se encuentra el art.
51 de la Constitucion, que consagra los reemplazos en escenario de vacan-
cia. Esa norma solo autoriza los reemplazos, en caso de vacancia, con el
ciudadano que sefale el partido politico al que pertenecia el parlamentario
(convencional en este caso) que produjo la vacante al momento de ser ele-
gido, contemplando, asimismo, que los parlamentarios (convencionales en
este caso) elegidos como independientes que hubieren postulado integrando
lista en conjunto con uno o mas partidos politicos, serdan reemplazados por
el ciudadano que senale el partido indicado por el respectivo parlamenta-
rio (convencional en este caso) al momento de presentar su declaracion de
candidatura. Por su parte, la norma constitucional sefiala que los parlamen-
tarios elegidos como independientes no seran reemplazados. Sin embargo, el
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Reglamento General de la Convencion contradice la norma constitucional
y provee un mecanismo de reemplazo para los independientes que se hayan
presentado en lista (en que el reemplazante sera el segundo més votado de
la lista, del mismo género) y también para los escafios reservados, desig-
nando al compaifiero a la persona designada como su candidatura paritaria
alternativa, al momento de presentar su declaracién de candidatura. Asi-
mismo, el Reglamento de la Convencion sefiala que la causal de la vacancia
sera determinada por el Pleno de la Convencién Constitucional y no por
el Tribunal Constitucional, como expresamente sefiala la norma aplicable
de la Constitucion al caso particular. No corresponde al Reglamento de la
Convencion hacerlo, pues se trata de materias reguladas por la Constitucion,
como tampoco corresponde que, en esa regulacion, el reglamento contradi-
ga lo establecido en la Constitucién apartandose de ella.

En tercer término, se advierte, como ya se ha sefialado, la regulacion
por parte de la Convencién —en el Reglamento de Participacion Popular y
Equidad Territorial, y las referencias que el Reglamento General hace al
mecanismo del plebiscito dirimente. Esta regulacion en el ambito de regla-
mento no solo vulnera la Constitucion en lo que se refiere a la alteracion de
los procedimientos establecidos en la Constitucion para el proceso constitu-
yente, toda vez que introduce un mecanismo alternativo no contemplado en
ella y en consecuencia impropio, sino, ademas, a las normas sustantivas que
regulan los plebiscitos en la Constitucion que exigen que el Presidente de la
Republica solo pueda convocar a los plebiscitos en ella consagrados (que no
es el caso) ademas de bajar la edad de participacion —en el Reglamento de
Participacion Popular y Equidad Territorial- en los mismos a dieciséis afios
en circunstancias que la Constitucion requiere de la mayoria de edad para
participar en ellos.

2. Propuestas de la Comisién Provisoria de Etica

El reglamento que propuso la Comisién Provisoria de Etica al Pleno tiene por
objetivo establecer ciertos principios, normas y pardmetros para orientar la
convivencia al interior de la Convencién y resguardar la dignidad del cargo
de convencional constituyente. El cuerpo normativo contempla mecanismos
para prevenir, conocer y sancionar las infracciones a los principios de ética,
probidad y transparencia, interculturalidad y perspectiva de género, asi como
también las vulneraciones a los principios de tolerancia, pluralismo y fraterni-
dad, sin perjuicio de otros principios que consigne este Reglamento, aplicables
a los convencionales constituyentes, asesores debidamente acreditados ante
la Convencion, funcionarios, trabajadores y colaboradores de la Convencion.
Mas alla de la inquietud que plantea la formulacién de algunos de los referi-

89



Actualidad Juridica n.° 45 - Enero 2022 Universidad del Desarrollo

dos principios y las consecuencias por vulnerarlos, una serie de disposiciones
aprobadas resultan un despropésito al entrar en abierta contradiccion con
derechos fundamentales protegidos por nuestro ordenamiento juridico y con
los principios que amparan el debate democratico. Nos referimos a la concep-
tualizaciéon del negacionismo, a la definiciéon de violencia, a las infracciones
que se establecieron al efecto y a las sanciones que se propone imponer.

De esta forma, desde los arts. 19 a 24, inclusive, el Reglamento de Eti-
ca Convivencia; Prevencion y Sancion de la Violencia Politica y de Género,
Discursos de Odio, Negacionismo y Distintos Tipos de Discriminacion; y de
Probidad y Transparencia en el Ejercicio del Cargo, aprobados en general y
particular a la fecha en que se escribe este articulo, define:

“Violencia: Consiste en toda accion u omision, que tenga un efecto fisico,
psiquico o emocional, que atente directamente en contra de la persona,
la convivencia o la deliberacién dentro de la Convencién Constitucional,
debiendo ademas ser injusta.

Violencia de género. Cualquier accion u omision basada en género,
que cause dafio o sufrimiento fisico o emocional a las mujeres o personas
LGBTIQ+, tanto en el ambito ptblico como privado. Tratandose de la
omision esta se configura solo respecto de quien tiene deber de actuar.

Discurso de odio. Toda comunicacion, expresion verbal o de cualquier
tipo, que sea un ataque o utilice lenguaje discriminatorio en relacion
con una persona o un grupo en razon de su origen étnico, raza, color,
ascendencia, nacionalidad, credo, religion, espiritualidad u otro factor de
identidad, que tenga la entidad suficiente para incitar a la discriminacion,
la hostilidad o la violencia.

Violencia de credo. Se entendera como violencia de credo el acoso o
censura de ideas y simbolos por causa de pensamiento religioso.

Negacionismo. Se entendera por negacionismo, toda acciéon u omision
que justifique, niegue o minimice, haga apologia o glorifique los delitos
de lesa humanidad ocurridos en Chile entre el 11 de septiembre de
1973 y el 10 de marzo de 1990, y las violaciones a los derechos humanos
ocurridas en el contexto del estallido social de octubre de 2019 y con
posterioridad a este.

Asi también, se entenderad como negacionismo toda accién u omi-
sién, que justifique, niegue o minimice, las atrocidades y el genocidio
cultural de las que han sido victima los pueblos originarios y el pueblo
tribal afrodescendiente a través de la historia, durante la colonizacién
europea y a partir de la constitucion del Estado de Chile.

Desinformacion. Se entendera por desinformacion la expresion, a
través de cualquier medio fisico o digital, de un hecho que se presenta
como real, conociendo o debiendo saber que es falso”.
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Sobre este asunto, el regulador no es el llamado a establecer, a través
de su poder coercitivo, verdades objetivas o de Estado que no puedan ser
combatidas o desafiadas a través de nuevas investigaciones. En el caso con-
creto, al definir el negacionismo, la Convencién no solo consagra una version
de la historia como una verdad irrefutable, sino que, ademas, la establece
en términos amplisimos y subjetivos, sin remitir siquiera a fuentes validas.
La definicién no solo comprende las acciones, sino, también, las omisiones,
cuestion sumamente compleja. Lo mismo ocurre con el verbo ‘minimizar’.
Todos estos conceptos y sanciones asociadas vagos entran en colisiéon evi-
dente con el derecho a la libertad de expresion y tienen una consecuencia
en el ambito del reglamento en estudio que acarrea la imposicion de sendas
sanciones en caso que se incurra en las conductas alli descritas.

Por otro lado, la conceptualizaciéon de la violencia como

“toda accién u omision, que tenga un efecto fisico, psiquico o emocional,
que atente directamente en contra de la persona, la convivencia o la
deliberacion dentro de la Convencién Constitucional, debiendo ademas
ser injusta”,

resulta mucho maés extensiva que lo que reconoce nuestra legislacion penal
y otras leyes especiales relacionadas, desnaturalizando el concepto, y resulta
alarmante que la violencia deba tener “apellidos” (“injusta”) para ser repelida.
En el caso de la violencia de género por su parte, no se contempla la violencia
contra el género masculino, resultando, ademas, en una discriminacion arbitraria.

El catélogo de infracciones y sanciones propuestos al Pleno para su
aprobacién en este reglamento transgrede, a través de una norma reglamen-
taria, garantias fundamentales amparadas por el ordenamiento juridico na-
cional e internacional ratificado por Chile (i.e. la libertad de expresiéon y
para emitir opinion, la igualdad ante la ley, la no discriminacion arbitraria y
el debido proceso, entre otros). En esta misma linea, el catilogo de infraccio-
nes y sanciones resultan desmedidas si se les compara con normas de similar
naturaleza contenidas en el Reglamento de la Cadmara de Diputados. Lo an-
terior da cuenta de un 4nimo al interior de la CC por instalar como correcta
o moralmente aceptable una sola vision de la historia o una sola postura de
fondo en la discusion.

Las sanciones por infringir los principios que se consignan consistiran
en: Amonestacion, censura y suspension, que implica la inhabilitacion para
participar, mediante deliberacién, en las comisiones. Originalmente la pro-
puesta de reglamento sefialaba que, al recibir tres censuras, habra suspension
de quince dias corridos sin derecho a voz y con derecho a voto. Esta cuestiéon
fue finalmente desestimada por el Pleno de la Convencion. Lo anterior, sin
perjuicio de las multas que se establecen y de que podrad determinarse la
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imposicion de medidas reparatorias adicionales y/o complementarias como
obligacion de distancia entre personas, prohibiciéon de contacto entre res-
ponsables y victimas, o proponer el ofrecimiento de disculpas pablicas. En su
version original también se contemplaba que, en los casos que la infraccion
cometida asi lo ameritare, el Comité podia determinar la participacion del
infractor en un programa de formacion, que estara orientado a la formacion
en la materia infringida, tales como: derechos humanos, relaciones inter-
culturales, igualdad de género, diversidad religiosa o espiritual, o cualquier
otra que se requiera. Esto finalmente no prosperd, quedando solo como una
posibilidad que podia adoptarse con acuerdo del afectado.

En lo que se refiere a las infracciones que dan lugar a esas sanciones y
tras la polémica que se suscit6 al efecto, el Pleno, en la votacion en particular
de este reglamento, si bien descarté algunos supuestos de infraccién, man-
tuvo las infracciones consistentes en: vulnerar principios especificadas en las
formas de proferir discursos de odio; realizar alguna de las conductas de ne-
gacionismo en los términos del referido reglamento; utilizar expresiones in-
juriosas y aludir a antecedentes personales de las y los convencionales cons-
tituyentes; presentar denuncias temerarias al Comité de Etica; esto es, que
no contengan fundamentos minimamente plausibles y que sean declaradas
inadmisibles por el Comité; desinformar en cualquier espacio o red social,
incluyendo las sesiones de Sala o0 Comisién, en los términos del concepto al
efecto aprobado y antes referido; ejercer cualquier acto de discriminacion
en los términos del presente reglamento; ejercer cualquier acto de violencia
de género, por cualquier medio, en los términos del presente reglamento;
someter a las victimas a actos de revictimizacion o retraumatizacion; incitar
a la discriminacion a través de discursos de odio en los términos del presen-
te reglamento; enviar mensajes intimidatorios o amenazantes por cualquier
medio; desacreditar con base en estereotipos de género por cualquier medio
fisico o virtual, entre otras materias aprobadas como infracciones. Por su
parte, el Pleno estuvo de acuerdo, en estos temas, con suprimir las hipotesis
de infraccion consistentes en no actuar con fraternidad y sororidad frente a
sus colegas y la de relativizar cualquiera de los hechos relativos a conductas
de negacionismo en los términos del reglamento.

3. Propuestas reglamentarias de la Comision de Participacion Popular
v Equidad Territorial

La propuesta reglamentaria que debe ser sometida a la aprobacion en parti-

cular por el Pleno (ya se aprobo en general) contiene diversos mecanismos
de participacién, definidos
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“herramientas democraticas para la vinculacion e incidencia de las per-
sonas, grupos, comunidades, y organizaciones de la sociedad al proceso
de debate constituyente abordado en la Convencion Constitucional”.

Estos mecanismos de participacion pueden ser autoconvocados por
personas o agrupaciones externas a la Convencion, a través de la presen-
tacion de propuestas de normas o lineamientos constitucionales, las cuales
deben contar con “apoyo” a través de un proceso de recoleccién de firmas.
Las iniciativas que consigan siete mil firmas podran ser conocidas por las
comisiones tematicas y, en caso de contar con el apoyo de quince mil firmas
o mas, de cuatro regiones distintas, se consideraran equivalentes a las nor-
mas presentadas por los convencionales, por lo que podran ser discutidas y
votadas en las mismas condiciones. También se contemplan mecanismos de
participacion convocados por la misma Convencion, como la publicacion de
borradores de normas constitucionales para recibir comentarios del publico,
plebiscitos dirimentes, audiencias publicas, jornadas nacionales de delibera-
cién, cabildos, entre otros.

Respecto de los plebiscitos dirimentes, se establece lo que sefialo a
continuacion. Hago presente que, al momento de escribir este articulo, atin
no se han sometido a votacion en particular estas normas del Reglamento
de Participacion Popular y Equidad Territorial de manera que pueden tener
cambios al haberse presentado indicaciones para suprimirlas o modificarlas.
Sin embargo, llamo la atencion que en el Reglamento General de la Con-
vencién ya despachado por el Pleno y como se sefialé antes existen dos
referencias al plebiscito dirimente, lo que anticipa que buena parte de estas
normas seran aprobadas.

“Articulo 47 .- Definicion. La Convencion Constitucional podra resolver
la realizacion de un plebiscito dirimente respecto de determinadas nor-
mas constitucionales, convocando a la ciudadania a decidir mediante
el sufragio universal popular la inclusién o exclusion en el nuevo texto
constitucional de las normas constitucionales objeto de la convocatoria,
de acuerdo a las reglas establecidas en el presente reglamento.

Articulo 48.- Requisitos. Podran someterse al mecanismo de plebiscito
dirimente las propuestas de normas constitucionales respecto de las
cuales no se hubiera obtenido el quérum para su aprobacion establecido
en el reglamento de votacion, pero que hayan alcanzado una votacion
igual o superior a 3/s de las y los convencionales constituyentes por su
aprobacion, en segunda votacion.

Respecto a las normas constitucionales que hayan sido votadas cum-
pliendo el requisito anterior, se realizara una votacion para determinar si
una materia sera convocado a plebiscito dirimente. Para ello, se requiere
un quérum de aprobacion de mayoria absoluta.
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La fecha de esta votacion se definira a propuesta de la Mesa Direc-
tiva conforme al flujo de tramitacion de las normas constitucionales
establecido por el Reglamento. No podran plebiscitarse aquellas normas
constitucionales que pretendan negar la existencia de derechos funda-
mentales.

Podran participar de los plebiscitos dirimentes todas y todos los
chilenos con residencia en el territorio y el extranjero, desde los 16 afios.
Articulo 49.- Oportunidad. La Convenciéon Constitucional podra con-
vocar en una sola oportunidad al plebiscito dirimente, el cual debera
celebrarse en una fecha previa al trigésimo dia anterior a que cese el
funcionamiento de la Convencion Constitucional.

En este plebiscito dirimente se contemplaran todas las opciones que
cumplan con los requisitos de votacion exigidos en el articulo respectivo.
Las normas constitucionales plebiscitadas tendran dos opciones: Apruebo
y Rechazo.

Articulo 50.- Efectos. Una vez verificado este plebiscito dirimente y
concluido su escrutinio, se entendera que la o las propuestas de norma
constitucional que hayan sido aprobadas por la ciudadania pasarin a
integrar la propuesta de nueva Constitucion, debiendo ser incorporadas
en los capitulos y apartados respectivos segtin su contenido especifico,
debiendo ser consideradas por el Comité de Armonizacién en su pro-
puesta, segiin lo dispuesto en el reglamento de la Convencién.

Articulo 51.- Implementacion. Para la convocatoria a plebiscito de-
beran llevarse a cabo las reformas a los cuerpos normativos pertinentes.
La Convencién requerira a las instituciones ptblicas, organismos y a
los poderes del Estado pertinentes para que el plebiscito se realice en
conformidad a lo establecido en este reglamento. El plebiscito se regira,
en todo aquello que no esté expresamente regulado en este Reglamen-
to, en materias de convocatoria, quérum y realizacién, por las normas
generales de plebiscitos y consultas”.

Esta materia ya ha sido ampliamente tratada en este documento. Solo
resta puntualizar que esta propuesta ya habia sido discutida en la Comision
Provisoria de Reglamento, la cual fue rechazada. Sin embargo, en el marco
del trabajo de la Comision Provisoria de Participacion Popular y Equidad
Territorial, la idea renaci6 y cobré fuerza con una propuesta emanada de los
convencionales del Frente Amplio, Independientes No Neutrales, Colecti-
vo Socialista, Partido Comunista, Lista del Pueblo, Movimientos Sociales y
Pueblos Originarios. La iniciativa propone someter a plebiscito intermedio
dirimente aquellas propuestas de normas constitucionales que no alcancen
el quorum de aprobacion de ?/3 de los convencionales en ejercicio, pero que
cuenten con una votacion igual o superior a 3/5s de los convencionales.
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Como ya he sefialado, la propuesta contraria al texto de la Carta Fun-
damental, aun cuando plantee que para la ejecucion de los plebiscitos diri-
mentes se deberan llevar a cabo las reformas a los cuerpos normativos perti-
nentes, pues lo establece luego de haberlos regulado exhaustivamente en el
reglamento en comento. Ello pues, en realidad, estos plebiscitos solo podrian
consagrarse a través de una reforma previa y habilitante a la Constitucion
vigente, aprobada por ?/3 de los miembros en ejercicio del Congreso. La
Convencion tiene un inico mandato cual es redactar una propuesta de nue-
va Constitucion, para lo cual debe lograr los consensos necesarios y alcanzar
el quorum de /3 de los convencionales en ejercicio. Es deber de ese 6rgano, y
no de la ciudadania, resolver las diferencias que se susciten en el Pleno de la
Convencién y de no alcanzarse acuerdo, las propuestas constitucionales sim-
plemente deben tenerse por desechadas sin que pueda recurrirse a un meca-
nismo alternativo como seria un plebiscito dirimente. La Convencion tiene
prohibido alterar los procedimientos y atribuirse la soberania, al tiempo que
no puede imponer reformas a la Constitucion, ni llamar a plebiscitos inter-
medios para dirimir propuestas de normas constitucionales que solo cabe a
la Convencion resolver. Cabe recordar que en derecho publico solo se puede
hacer aquello que est4d permitido. En otro orden de ideas, la propuesta es-
tablece que podran participar en los plebiscitos dirimentes los chilenos con
residencia en el territorio y en el extranjero, desde los dieciséis afios, lo cual
es contrario a lo que dispone el art. 13 de la Constitucion, que reconoce los
derechos de sufragio para los chilenos que hayan cumplido dieciocho afios.

4. Propuestas (informe) emanadas de la Comision Provisoria
de Derechos Humanos, Verdad Histérica y Bases para la Justicia,
Reparacion y Garantias de no Repeticion?

Las propuestas de la Comisiéon Provisoria de Derechos Humanos Verdad
Historica y Bases para la Justicia, Reparacion y Garantias de no Repeticion
fueron aprobadas, en general, por el Pleno como un informe aparte y separado.
Ello, tras concordarlo asi las coordinaciones (presidencias) de esa comision y
la provisoria de reglamento, pues en una primera instancia se habia resuelto
que las propuestas emanadas de esta comision fueran contenidas en el marco
de las propuestas del Reglamento General, como ocurri6 con las proposicio-
nes de la comisién provisoria de descentralizacion y la de comunicaciones.
La Comision Provisoria de Derechos Humanos Verdad Histérica y
Bases para la Justicia, Reparacion y Garantias de no Repeticion de Derechos

2 Este contenido ha sido elaborado a partir del documento Resefia Legislativan.®. 1495, del
23 de septiembre de 2021, del Programa Legislativo de Libertad y Desarrollo, Trinidad Schleyer.
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Humanos no formul6 su propuesta en un formato de normas o de articu-
lado, sino de proposiciones contenidas en un texto tipo informe relatado.
Este informe no seria votado en particular y constituiria un documento re-
ferencial para la Convencion, aunque es posible advertir desde ya que su
peso serd mayor al de una mera referencia toda vez que se ha establecido
en el Reglamento General un articulo que consagra la transversalizacion de
determinados principios, entre ellos del de derechos humanos, en el trabajo
de las comisiones tematicas y de la convencién en su conjunto.
A continuacién, se resume parte de los contenidos mas problematicos,
a nuestro juicio:
i) Derecho a la propiedad, supeditado a su funcion social o ambiental.
Esta Comision propone, en el contexto de la definicion de las co-
misiones tematicas de la CC, que exista una comisién permanente
de derechos humanos (y que el Reglamento General contempla
como Comision de Derechos Fundamentales). Dentro de los dere-
chos que se propone incluir esta el derecho a la propiedad, indivi-
dual, colectiva o comunitaria supeditada a su funcion social como
ambiental. La Constitucién actual contempla que el derecho a la
propiedad y el derecho de propiedad y que este pueda ser limitado
(no supeditado) solo mediante una ley y en virtud de las exigencias
que deriven de su funcion social, contemplandose las hipotesis de
lo que ello significa y aclarandose en el art. 19 n.° 26 que en caso
alguno puede ser afectado en su esencia. El verbo ‘supeditar’ supone
que una cosa dependa de otra o que se someta a otra, estableciendo
una relacion de jerarquia que debilita la consagracion del derecho
de propiedad. Si bien la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos sefala (art. 21): “Toda persona tiene derecho al uso y
goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés
social” nuestra norma interna es diversa, como sefialdbamos. Como
se advierte supeditar la propiedad a la funcién ambiental va mas
alla, incluso, de lo que sefalan los tratados internacionales®. Cabe
sefialar que dentro de las propuestas de esta comision provisoria
esta la regeneracion y reparacion de las zonas en sacrificio y, aunque
no se especifica como debera ser esta regeneracion y reparacion, la

3 La misma convencién mas adelante, en el mismo articulo, permite limitar el derecho
por razones de utilidad ptblica (Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos n.° 26. Restriccion y Suspension de Derechos Humanos. Disponible en
www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo26.pdf [fecha de consulta: septiembre
de 2021]. Por su parte, la Declaracion Universal de Derechos Humanos sefiala solo que “nadie
puede ser privado arbitrariamente de su propiedad” (art. 17).
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iii)

amplitud de la propuesta es tal que podria la regulacion afectar a
los actuales propietarios (derecho de propiedad).

Derecho a la verdad histérica®. La Comisién también plantea la
consagracion de este derecho. Una de las libertades mas importantes
de las que gozamos es la libertad para pensar, creer y expresar todo
lo que, de acuerdo con el propio juicio, creamos deba ser manifes-
tado. Una de las mayores amenazas a este derecho consiste en ser
obligado a profesar convicciones religiosas, politicas, historicas o de
cualquier indole, contrarias a los propios pensamientos, incluidos
aquellos que puedan resultar erroneos o molestos para otros. Asi,
uno de los mayores triunfos de la civilizacion ha sido eliminar las
sanciones por pensar o expresar algo distinto a las mayorias, lo que
ha sido garantizado por declaraciones de derechos universales. Las
opiniones erréneas o las interpretaciones incorrectas deben ser so-
metidas al andlisis critico y a la argumentacion, pero no deben ser
castigadas, salvo si incitan a la violencia®. La historia no es la crénica
de los hechos del pasado, sino un ejercicio interpretativo en que se
revisa constantemente las causas, contextos y consecuencias de los
eventos, al surgir nuevas preguntas, informacién o metodologias.
“Por eso, no existe ‘la verdad historica’”. La investigacion histérica
siempre sera, por definicién, controvertible y discutible y no es
posible llegar a una vision tinica y monolitica con certidumbre.
Derechos individuales y colectivos de los pueblos originarios, y derechos
de otras colectividades. Consistente con la cuestiéon de los principios
que sefialabamos al comienzo, dentro del catilogo de derechos que
propone esta Comision se contempla incluir derechos individuales
y colectivos de los pueblos originarios. Sin embargo, esto podria
conducir al establecimiento de grupos privilegiados, pasando a
llevar la igualdad ante la ley (art. 19 n.° 2, de la CPR). Asi se reco-
noce en el preambulo del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos de Naciones Unidas®. Por lo demais, el trato especial a
determinadas colectividades por corresponder a grupos minorita-

4Tomado a partir de la columna de Lucia. Santa Cruz, “Negacionismo y verdad histori-
ca”, en El Mercurio, 27 de agosto de 2021. Disponible en https://lyd.org/opinion/2021/08/
negacionismo-y-verdad-historica/ [fecha de consulta: agosto de 2021].

> Art. 20, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; Art. 13, Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos.

6 “Reconociendo que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser na-
cional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona
humana, razén por la cual justifican una proteccién internacional, de naturaleza convencional
coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados americano”.
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rios o desaventajados no deberia ser a escala constitucional, sino en
instrumentos que tengan la caracteristica de temporalidad (hasta
que salgan de la situacion de desventaja) y la suficiente flexibilidad
para modificarlo de ser necesario.

Criterios inhabilitantes para integrar la Comision Permanente de
DDHH’. Se propone impedir a determinadas personas participar
de la comisién permanente temadtica que cree en la CC por las
opiniones que profesan (a los que sostienen relatos negacionistas).
Poder constituyente originario. La Comision se refiere a la CC como
poder constituyente originario, cardcter que no tiene, pues no surge
de una ruptura institucional. Solo tiene la facultad de ejercer los
poderes que la Constitucién Politica de la Reptublica vigente le da
dado, los que son limitados y no obstan a las facultades de los demas
organos del Estado. Es decir, se trata del ejercicio del poder consti-
tuyente derivado. Donde queda mas patente el caracter derivado de
la Convencion Constitucional es en las restricciones materiales a las
que est4 sometida: no podra intervenir en ninguna funcion o atribu-
cion de otros organos o autoridades establecidas en la Constitucion o
en las leyes; mientras no entre en vigencia la nueva Constitucion, la
actual seguira vigente sin que la Convencion pueda negarle autoridad
o modificarla; atribuirse la Convencion o cualquiera de sus integran-
tes o fraccion de ellos, el ejercicio de la soberania, asumiendo otras
atribuciones que las expresamente reconocidas por la Constitucion
actual; y, por ultimo, el respecto del nuevo texto constitucional del
caracter de Republica del Estado de Chile, su régimen democratico,
las sentencias firmes y ejecutoriadas, y los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes®.

Se propone un procedimiento judicial especial para las personas mayores
victimas de violaciones de los derechos humanos y un mecanismo especial
que permita satisfacer la demanda de justicia y reparacion. Asimismo,

7 (1) Sostener opiniones, comentarios y/o relatos negacionistas; (2) Pertenecer a organi-
zaciones que profesen discursos de odio, racismo u otra discriminacién; (3) Haber recibido
sancion disciplinaria por la Comisién de Etica de la Convencién; (4) Tener un conflicto de

interés, ya sea individualmente o por terceros vinculados, determinados por la ley, o cuando

concurran circunstancias que le resten imparcialidad en el ejercicio de sus competencias y (5)

Tener conflicto de interés en torno a los bienes comunes naturales, como el agua. En ningtan

caso serd impedimento los asuntos de indole general que interesen a los pueblos originarios,

tribales, gremios, profesiones, activistas, industrias o al comercio que pertenezcan.

8 Teodoro Ribera, “Apuntes. Unidad 4: Democracia Constitucional y Democracia Ma-
yoritaria: Tribunal Constitucional y Jurisdiccion Constitucional”. Fecha: 5 de diciembre de
2020, pp. 9-11.
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se propone un mecanismo para satisfacer a las victimas del estallido
social, por su condicion especial de lesionados. Ademas de pasar a llevar
la igualdad ante la ley, esta propuesta va mas all4d del mandato dado
ala CCy afecta el debido proceso de las causas ya iniciadas.

vii) Derogacion de normas (secreto del informe Valech, reuniones pa-
blicas y otras normas). Mas alla de la vulneracion a la dignidad y
derechos de las personas que la primera propuesta involucra, de-
rogar normas es atribucion del Congreso Nacional y no de la CC.
Cabe recordar que la Convencion no podra intervenir ni ejercer
ninguna otra funcién o atribucion de otros érganos o autoridades.

5. Propuesta de reglamento Comisién de Participacion
y Consulta Indigena®

La propuesta de la Comisién Provisional de Participacion y Consulta Indi-
gena tiene como objetivo convocar a un proceso de participacion y consulta
indigena, para que los pueblos indigenas, en virtud del derecho a la libre
determinacion, influyan directamente en la confeccion de las normas de
propuesta de nueva Constitucion. Por este motivo, el reglamento, en vez de
hablar de “consulta indigena” se refiere a “acuerdos vinculantes”.

En el reglamento, hay una remision constante a los derechos humanos
de los pueblos indigenas consagrados en fuentes de derecho internacional,
pero especialmente en la Declaracion de la ONU sobre derechos de los
pueblos indigenas de 2007, los cuales se erigen como fuentes normativas
vinculantes, tanto para el proceso de participacion y consulta como para las
deliberaciones y normas que la Convencion Constitucional pueda proponer,
estableciéndose asi una inadecuada limitacion a la libertad de los conven-
cionales para deliberar. Ademas, no se hace referencia a ninguna norma de
derecho publico chileno, como fuente normativa vinculante.

Por otro lado, el disefio de la participacion y consulta indigena, otorga
un exceso de poder a los convencionales miembros de la Comisién de Dere-
chos de los Pueblos Indigenas y Plurinacionalidad y a los representantes de
los pueblos indigenas, puesto que ellos van a llegar a acuerdos vinculantes,
que seran oponibles a todas las comisiones tematicas y al pleno de la Con-
vencion. Ademads, se critica el caracter permanente en el tiempo que tiene la

participaciéon y consulta indigena, siendo esto ajeno al estandar del Conve-
nio n.° 169 de la OIT.

? Texto elaborado sobre la base de la Resefia Constitucional n.® 1496, de 30 de septiem-
bre de 2021, elaborada por el abogado René Tapia, integrante del Programa Legislativo de
Libertad y Desarrollo.
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Sin embargo, cabe hacer presente que dentro del cronograma estable-
cido, se presentd una indicacion sustitutiva al texto propuesto por la referida
comision, por parte de los convencionales de escafios reservados y otros, en
la cual se matiza la idea de vinculatoriedad de los resultados de la consulta,
pues en dicha indicacion se indica que “vinculantes” significa que los acuer-
dos alcanzados se deben incorporar a los informes enviados a las comisiones
tematicas y en las propuestas de normas constitucionales sobre derechos
individuales y colectivos indigenas, los cuales serdn sometidos a aprobacion
conforme a las reglas generales.

Las personas indigenas privadas de libertad, los nifios, nifias y jévenes
indigenas son destinatarios especiales del proceso de participacion y con-
sulta, siendo esto criticable, por una parte, por la falta de vigencia de los
derechos politicos de algunos y por otra, debido a que los esfuerzos de pro-
paganda de la Convencion seran dirigidos a los colegios, escuelas y a la vida
de menores de edad, generando la potencial politizacion de estos.

Llama la atencién que el reglamento en cuestion incorpora conceptos
de alto contenido normativo sin previa discusion de fondo (esto ocurre con
la “plurinacionalidad”, “pueblos originarios”, etc.). Esto es relevante porque
estos conceptos se alzan como un limite sustantivo a la deliberacion de los
convencionales. Por otro lado, se critica la falta de mecanismos concretos
para la eleccion de los miembros de la Secretaria que la Comisién propone
crear, asi como su composicion exclusivamente indigena.

Por ultimo, y como ya se refirio, se present6 una indicacion sustitutiva
firmada por los convencionales de escafios reservados y mas de cincuenta
convencionales mas, la cual reestructura la propuesta de reglamento, pero
manteniendo en gran medida las ideas y mecanismos propuestos en la pro-
puesta aprobada anteriormente y en general por la Convencién Constitu-
cional.

5.1 Contenido de la propuesta emanada
de la Comision Provisoria

La propuesta de la Comision Provisional de Participacion y Consulta Indigena
fue aprobada en general por el Pleno de la Convencion el dia 14 de septiembre
de 2021. En ella, se plantea una propuesta reglamentaria para llevar a cabo
un proceso de participacion y consulta indigena, con el objetivo de garanti-
zar los derechos a la libre determinacion y otros derechos colectivos de los
pueblos indigenas en el marco del proceso de redaccion de una propuesta de
nueva Constitucion para Chile. A continuacion, se detalla el contenido del
reglamento en la materia:
1. Convocatoria a participacion y consulta indigena. El art. 1 convoca
a un proceso de participacion y acuerdos de buena fe (consulta)
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con los pueblos y naciones preexistentes al Estado de Chile, con
el objetivo de dar cumplimiento a los derechos de libre determi-
nacion, participaciéon y acuerdos previos que detentan los pueblos
indigenas. Ademas, se indica que la Convenciéon Constitucional,
“como expresion del Poder Constituyente de los pueblos, asume
soberanamente el compromiso de cumplir con los estindares in-
ternacionales en materia de participacion y acuerdos indigenas” a
través de acuerdos vinculantes.

2. Comision de Derechos de los Pueblos Indigenas y Plurinacionalidad,
y Secretaria de Participacion y Acuerdos Indigenas. Se indica que la
Convencion Constitucional delega en 1a Comision de Derechos de
los Pueblos Indigenas y Plurinacionalidad (en adelante, Comision)
que proponen crear, la facultad de propiciar y velar por el proceso
de participacion y acuerdos indigenas, asi como el deber de dirigir
a la Secretaria de Participacion y Acuerdos Indigenas (en adelante,
la Secretaria), la cual es definida como un 6rgano colegiado, de
caricter técnico, ejecutivo y plurinacional.

La composicion de la Comision se realiza con los convencionales
que fueron integrantes de la Comision Provisoria de Participacion y
Consulta Indigena. En cambio, la composicion de la Secretaria se rea-
liza, por un lado, con un niimero indeterminado de sabios indigenas,
quienes son seleccionados “mediante un proceso transparente y ob-
jetivo”, y por otro, por diecinueve profesionales indigenas de las areas
de las ciencias sociales, juridicas, pedagogias, periodismo, ingenieria y
cualquier otra pertinente. La integraciéon de dichos profesionales es
de: seis del pueblo mapuche; tres del pueblo aimara; dos del pueblo
diaguita; dos del pueblo likanantay/atacamefio y un profesional de
los pueblos quechua, colla, chango, rapa nui, yagan y kawésqar. Los
miembros de la Comision eligen a los miembros de la Secretaria por
acuerdo, lo cual debe ser ratificado por el pleno de la Convencion.

3. Finalidad consiste en que acuerdos vinculantes se incorporen a nueva
constitucion. Se indica expresamente que el objetivo es establecer
acuerdos vinculantes con las comunidades, organizaciones, pueblos
y naciones preexistentes al Estado de Chile (y demas destinatarios
que dicho reglamento disponga), con la finalidad de que dichos
acuerdos se incorporen como disposiciones en el nuevo texto cons-
titucional teniendo como referente fundamental la Declaracion de
Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (2007)',

10 Disponible en www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS_es.pdf [fecha de
consulta 22 de septiembre de 2021].
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el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo'!' y
otros instrumentos internacionales.

4. Participacion de los pueblos indigenas. En virtud del principio y
derecho a la libre determinacién, cada pueblo llevara adelante el
proceso de participacion y consulta. En el proceso constituyente, la
participacion de los pueblos originarios no tendra mas limites que el
respeto por los derechos humanos, pudiendo participar libremente
de todas las instancias del procedimiento de creacion de la norma
constitucional y en el proceso de participacion y acuerdos indigenas
que el presente Reglamento establece.

5. Fuentes normativas que rigen el proceso. Se entiende como normas
vinculantes a aplicar al proceso de participaciéon y consulta:

a) Derecho propio o consuetudinario de los pueblos indigenas;

b) Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas (2007);

c) Convenio n.° 169 de la OIT;

d) Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos;

e) Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Cul-
turales;

f) Convencién Americana de Derechos Humanos;

g) Declaracion Americana sobre derechos de los pueblos indigenas;

h) Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, Observaciones y Recomendaciones de los Comités de
Tratados de Derechos Humanos, las Relatorias Especiales de
Derechos Humanos de Naciones Unidas, Recomendaciones de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos;

i) Principios generales de derecho internacional de los derechos
humanos y ius cogens.

6. Principios que rigen el proceso de participacion y consulta indigenas.
El proceso se rige por los siguientes principios:

a) Principio de Plurinacionalidad y libre determinacion de los pueblos;

b) Principio de continuidad y flexibilidad, en virtud del cual el
proceso serd continuo y sistemaético, desarrollandose a través
de diversos momentos consagrados en este reglamento;

¢) Principio de Interculturalidad, en virtud del cual se reconoce
el derecho a usar sus propias lenguas;

d) Principio de igualdad en el acceso a la informacién, en virtud
del cual el proceso tiene por objetivo y enfoque la educacion,

I Disponible en www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=279441 [fecha de consulta 22
de septiembre de 2021].
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informacion y capacitacion sobre contenidos constitucionales,
derechos humanos de los pueblos indigenas, conocimiento an-
cestral y otras materias relacionadas al proceso constituyente;

e) Principio de vinculatoriedad e incidencia, en virtud del cual los
acuerdos son vinculantes, debiendo incorporarse a las demas
comisiones tematicas;

f) Principio de transparencia;

g) Principio pro pueblos, en virtud del cual el fundamento del pro-
ceso es la salvaguarda de los derechos de los pueblos indigenas
y todo el proceso debe guiarse hacia la proteccion mas amplia
de estos. Ademas, se establece la obligacion de la Convencion,
la Comision y la Secretaria de interpretar o preferir la interpre-
tacion més extensiva o la norma mas amplia o protectora de
los derechos de los pueblos indigena, e inversamente, cuando
se establezcan restricciones, debera estarse a la norma o in-
terpretacion menos restrictiva de los derechos de los pueblos
indigenas;

h) Buena fe, en virtud del cual existe mala fe si la consulta se ce-
lebra como mera obligaciéon de procedimiento, sin objetivo de
alcanzar acuerdos vinculantes;

i) Inclusivo y accesible, en virtud del cual deber4 velar especial-
mente por la participacion de nifios indigenas, adultos mayores,
personas rurales, privados de libertad indigena y especialmente
mujeres indigenas;

i) Principio de igualdad y no discriminacién, en virtud del cual
se debe garantizar las mismas condiciones de participacion a
todos los pueblos indigenas.

7. Interpretacion conforme al Derecho Internacional y derecho indigena.
El reglamento establece expresamente que cualquier instrumento,
mecanismo o derecho relacionado al proceso de participacion y
consulta, debe interpretarse conforme a las fuentes normativas y
Principios del Derecho Internacional y los usos y costumbres de
cada pueblo anteriormente enunciados.

8. Destinatarios del proceso. En primer lugar, se establecen como des-
tinatarios generales a todos los pueblos y naciones indigenas pre-
existentes al Estado de Chile. Luego, se indica que se consideran
destinatarios especificos a:

a) las autoridades ancestrales;

b) comunidades de hecho y derecho, y otras formas tradicionales
de organizacion;

c) asociaciones indigenas;
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10.

I11.

d) forma de organizacion indigena con o sin personalidad juridica;
e) personas naturales que se autoidentifiquen como pertenecientes
a los pueblos y naciones preexistentes al Estado de Chile.

Por dltimo, se establecen como destinatarios especiales a los
nifios, nifias y jévenes indigenas, adultos mayores, personas rurales
y comunidades del borde costero, privados de libertad indigena y
especialmente mujeres indigenas.

Mecanismos generales de participacion. Se establece que los pueblos

preexistentes al Estado tienen derecho a participar en todas y cada

una de las etapas del proceso constitucional, En ejercicio de este
derecho deberan ser consultados y podran presentar propuestas de
principios o lineamiento generales, iniciativas populares de normas
constitucionales, tanto al inicio del proceso y durante el trabajo
de las comisiones tematicas, indicaciones a los Informe de cada
comisién temética y los que evacta la comision de armonizacion.

Formas especiales de participacion. Se contempla una serie de me-

canismos, entre ellos:

i) Organizarse y autoconvocarse conforme a instituciones propias
de cada pueblo, lo cual permita levantar iniciativas de normas
constitucionales;

ii) Audiencias publicas: durante la deliberacion de las comisiones
tematicas, las comunidades podréan hacer presentaciones o
exposiciones de los temas de su interés y atingentes a cada
comision tematica;

iii) La presentaciéon de lineamientos generales y de propuestas
populares constituyentes para pueblos originarios podra reali-
zarse de manera desformalizada, pudiendo hacerse en lengua
originaria,

iv) El examen de admisibilidad de la propuesta de lineamientos ge-
nerales o de propuestas populares constituyentes de pueblos
originarios deber4 utilizar criterios de flexibilidad, sin atencién
a formalidad alguna;

v) Cualquier convencional por escafios reservados de los pueblos
originarios podréa presentar lineamientos generales propuestas
populares constituyentes sin mas requisito formal que hacerlo
por escrito, con fundamentos y dentro de plazo, ante la oficina
de partes de la mesa de la Convencién Constitucional.

No exclusion de otras instancias de participacion ciudadana. El regla-

mento establece expresamente que el proceso de participacion y

consulta no excluye el derecho de los pueblos indigenas a participar

en todas las otras formas de participacion ciudadana que el Regla-
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mento de la Convencién indique. En este contexto, se reconoce

también el derecho a usar sus propias lenguas.

12. Etapas del proceso de participacion y acuerdos indigenas. El proceso
tendra las siguientes etapas:

1) Etapa Permanente y Continuada de Participacion Constituyente
e Informacion, Educacion, Capacitacion, Socializacion, Asesoria
y Fortalecimiento de Capacidades. Desde la aprobacion del
reglamento definitivo, se iniciara un proceso en los territorios,
con el apoyo de la Secretaria, para aportar a la generacion de
conocimientos, habilidades y contenidos sobre procedimien-
tos constitucionales fundamentales, derechos humanos de los
pueblos indigenas y los instrumentos internacionales donde se
encuentran consagrados.

2) Etapa de Elaboracion de Documento Base para el Proceso, por
parte de la Comision. La Comision debe preparar un documento
base que sistematice los estandares internacionales de derecho
internacional sobre derechos de los pueblos indigenas, que debe
ser aprobado por la mayoria de los integrantes de la Comision,
y este documento deberd ser reconocido en el proyecto de
nueva Constitucion. Este documento tendra como fundamento
la Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, la jurisprudencia internacional en la materia,
las directrices, observaciones generales, criterios interpretativos
y recomendaciones de los Comités de Tratados, 6rganos inter-
nacionales autorizados y Relatores de Derechos Humanos de
la Organizacion de las Naciones Unidas y el Sistema Interame-
ricano de Derechos Humanos.

3) Etapa de Acuerdos Vinculantes. La propuesta que emane de la
Comision, debe ser puesta a disposicion de todos los sujetos
colectivos participantes, para que, en el marco del proceso
genere una participacion continua, flexible, deliberativa, y de
buena fe se construyan acuerdos, por todos los medios que este
reglamento establece.

4) La Secretaria proveera mecanismos que faciliten el registro fi-
dedigno de las conclusiones y acuerdos que tendran el caricter
de vinculantes, para ponerlas a disposicién de la Comision.

5) Etapa de Sistematizacion del Proceso de Participacion y Acuer-
dos. La Secretaria documentara y clasificara las propuestas
y acuerdos vinculantes que hayan emanado del proceso. La
sistematizacién debera preservar la veracidad y origen de
las propuestas y acuerdos y todos aquellos antecedentes que
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13.

14.

6)

7)

8)

9)

permitan su cabal comprension y, asi como el detalle de los es-
fuerzos realizados para alcanzarlos y las medidas tomadas para
salvaguardar los derechos indigenas, sus razones y fundamentos.
Informe de resultados del Proceso de Participacion y Acuer-
dos a la Comision. La Secretaria debera elaborar un informe
consolidado que dé cuenta de las etapas anteriores el que sera
puesto en conocimiento de la Comision.

Informe de Resultados del Proceso de Participacién y Acuerdos
a otras Comisiones Tematicas. La Comision distribuira los acuer-
dos celebrados con los pueblos indigenas a otras comisiones
en aquellas materias que le sean pertinentes, acompanando un
informe explicativo de los mismos.

Propuesta Normativa de la Comision. La Comisién podri recibir,
elaborar, debatir y formular normas relativas a los derechos de
los pueblos indigenas, sus garantias e integracion en el texto
constitucional, respetando estrictamente los acuerdos a los que
arribe con los pueblos.

Devolucion a participantes del proceso sobre propuesta de la
Comision. Esta funcion es un aspecto determinante del proceso
participativo, y serad de responsabilidad de la Comision, con
apoyo de la Secretaria.

Obligacion de resultados. Para la Convencion Constitucional, la
consulta constituye una obligacion de resultados respecto del deber
de salvaguardar los derechos de los pueblos indigenas.

Funciones de la Comision. La Comisién es de caracter permanente
y, como se indic6, mantendra la composicion actual de la comision
provisoria. Esta comisién, por mayoria, adoptara los acuerdos nece-
sarios para el mejor desarrollo de sus funciones, las cuales consisten

en:

a)

b)

<)

Velar por la debida implementacion del proceso de participacion
y acuerdos, conforme a los principios y estandares definidos en
este Reglamento y con pleno respeto a las instituciones propias
de cada pueblo;

Recibir de la Secretaria la sistematizacion de la participacion
y los acuerdos entre los pueblos indigenas y la Comision, emi-
tiendo un Informe fundado del resultado del proceso y de los
estandares internacionales aplicables a cada caso;

Seleccionar al personal profesional que integraré la Secretaria;
Informar a la Mesa Directiva de la Convencion, para que someta
a aprobacion del Pleno, los proyectos de normas sobre derechos
individuales y colectivos de los pueblos indigenas en la Consti-
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tucion, segtn los plazos y procedimientos establecidos para las
comisiones tematicas. En esta tarea debera actuar con absoluto
respeto por los acuerdos adoptados, conforme al estandar de la

Declaracion de la ONU (2007) y demés instrumentos aplica-
bles;

e) Velar y promover la observancia del principio de plurinacio-

f)

nalidad. Para el desempefio de esta funcién podri informar,
formulando recomendaciones y prevenciones a los 6rganos de
la Convencion sobre la adecuacién de una materia especifica
a los estandares internacionales de derechos humanos de los
pueblos indigenas;

Elaborar un documento base sobre derechos de pueblos origi-
narios y plurinacionalidad, fundado en los estidndares interna-
cionales contenidos en la Declaracion sobre Derechos de los
Pueblos Indigenas de las Naciones Unidas y demés instrumentos
internacionales sobre derechos de los pueblos indigenas;

g) Convenios de colaboraciéon con universidades ptblicas o priva-

das, municipalidades, Organismos nacionales e Internacionales
de derechos humanos o derechos indigenas, u otras instituciones
pertinentes y

h) Cualquier otro que determine el Reglamento.
15. Funciones de la Secretaria. La Secretaria tiene las siguientes funcio-
nes:
i) Confeccionar las formas, modelos, instrumentos y pautas para

desarrollar el proceso de participaciéon y acuerdos indigenas de
manera eficaz, conforme a las instrucciones dadas por la Comi-
sién y segin los estandares y principios de este Reglamento;

ii) Generar un mecanismo metodolégico de educacion y capaci-

tacion continua con pertinencia, para cada pueblo indigena,
respetando sus particularidades territoriales;

iii) Elaborar una politica de comunicacion e informacion publica

que dé a conocer los momentos del proceso de participacién y
consulta, los principios que la rigen y la forma que tendran los
pueblos indigenas para relacionarse con la Convencion;

iv) Implementar y mantener un sitio electronico que almacene

materiales, informacion, los cronogramas definidos por los
propios pueblos para el proceso de participacién y acuerdos y
sus resultados;

v) Desarrollar un sistema de recoleccion, recepcion y sistematiza-

cién de las materias consultadas y de la participacién indigena,
que sera puesto oportunamente a disposicion de la Comisién;
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16.

17.

vi) Elaborar las convocatorias pertinentes a cada etapa del proceso
de participacion y consulta, que contendran los mecanismos de
participacion, plazos, modalidad de asistencia, materias a tratar
y cualquier otro que permita la participacion y/o consulta in-
digena. Rigiéndose para estos efectos, por los plazos generales
establecidos para el desarrollo del proceso constituyente;

vii) Proponer y gestionar el presupuesto necesario para desarrollar
la participacion y/o acuerdos indigenas;

viii) Generar para la Comisiéon un informe acerca del proceso de
participacion que refleje cantidad de participantes y modalidad
de participacion;

ix) Traducir o interpretar los instrumentos en lenguas indigenas y
x) Gestionar los acuerdos necesarios con instituciones de educacion
superior y/o organismos publicos que colaboren en el proceso.

Presupuesto. La Secretaria debe gestionar un presupuesto a través

de la Direccion de Administracion, Finanzas y Transparencia de la

Convencion, para que sea solicitado al tesoro ptblico. Para ello, debe

tenerse como piso minimo el presupuesto del proceso de “Partici-

pacion y consulta constituyente de los pueblos indigenas” llevado

a cabo en el periodo 2016-2017, cuya ejecucion presupuestaria

fue de $ 2386692. Por esa razon, el reglamento establece que se

deben destinar al menos $ 1300000000 (mil trescientos millones
de pesos) para el afio 2021 y $ 2456 700000 (dos mil cuatrocientos

cincuenta y seis millones setecientos mil pesos) para el afio 2022.

Indicaciones. La indicacion sustitutiva de los convencionales de

escafos reservados y los demas convencionales firmantes, es un

planteamiento mejor estructurado en lo formal, pero que mantiene
las cuestiones de fondos ya propuestas por la comision provisoria.

La indicacion divide el reglamento en tres titulos:

1) Normas generales y principios de la participaciéon y consulta
indigena;

2) Organos de participacién y consulta indigena;

3) De la participacién y consulta.

En cuanto al contenido, mantiene la preponderancia de los instrumen-

tos y principios de derecho internacional de los derechos humanos y

derechos de los pueblos indigenas. También, mantiene la propuesta

de una consulta vinculante y continua durante el proceso de la con-
vencion, en la cual los pueblos indigenas pueden proponer normas

y realizar indicaciones, sin perjuicio de que se explica en una forma

matizada como se incorporan los acuerdos vinculantes a la discusion

de los convencionales. También persiste en principio de plurinaciona-
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lidad y libre determinacién, y el principio de salvaguarda, el principio
pro pueblos y la confeccion del “Documento Base”. En esta indicacion
sustitutiva se establece que los diecisiete escafios reservados integran la
Comision por derecho propio y que habra otros ocho convencionales
generales que la integren. Por otro lado, la Secretaria ya no contempla
el requisito étnico para ser miembro de ella.

5.2 Algunas apreciaciones
sobre el fondo de la propuesta

El reglamento consagra conceptos de alto contenido normativo y que abor-
dan cuestiones de fondo, tales como proceso de participacion y acuerdos”,
“plurinacionalidad”, “pueblos o naciones preexistentes”, “pueblos originarios”,
etc. El significado de dichos conceptos no es claro para las actas, pues no se
ha deliberado en torno a su contenido. Sin embargo, en este reglamento estos
conceptos son principios rectores y nucleares de todo el documento, de forma
tal que tienen un impacto inconmensurable en todas las comisiones teméticas
y en el Pleno de la Convencion.

Como cuestion preliminar, es necesario sefialar que, de acuerdo con el
art. 34 del Convenio n.° 169 de la OIT, en relacion con el art. 6 del mismo
tratado y a la normativa interna chilena que concreta el tratado, Chile no
esta obligado a realizar una consulta indigena en el marco del trabajo de la
Convencion Constitucional.

El reglamento indica que esta consulta se rige por el principio de con-
tinuidad y flexibilidad, debiendo desarrollarse las consultas a través de todo
el proceso constituyente, pues se les permite a los pueblos indigenas presen-
tar siempre propuestas de normas constitucionales, incluso pueden realizar
indicaciones a los informes de cada comision tematica y de la comision de
armonizacion. Consideramos que un proceso adecuado de consulta debe
realizarse en forma previa, en un momento determinado, durante lapsos de
tiempo ciertos para cada etapa y sobre materias previamente establecidas.
Sin embargo, no es el caso, pues se esta realizando un proceso de consulta sui
generis, fuera de los estandares del Convenio n.°169 de la OIT.

El disefio del proceso de consulta y generacién de acuerdos es inade-
cuado, ya que la Comision debera llevar a cabo el proceso a escala nacional
con los pueblos indigenas (es decir, con los representantes de distintas or-
ganizaciones indigenas). Es necesario recordar que, de acuerdo con el regla-
mento, la Convencién delega en la Comisién —y, por tanto, en sus integran-
tes— la facultad de llegar a acuerdos en el marco del proceso de consulta.
Sin embargo, estos acuerdos son vinculantes para las comisiones tematicas y
el pleno de la Convencién. Es mas, el reglamento establece que la finalidad
de los acuerdos vinculantes es que “se incorporen como disposiciones en el
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nuevo texto constitucional”. De esta forma, el poder que adquieren los con-
vencionales miembros de la Comisién es desmesurado y se impone al resto
de los convencionales en forma incontrarrestable, limitando la posibilidad
de la Convencion de deliberar libremente.

En esta linea, consideramos que los acuerdos no pueden ser vinculan-
tes, en el sentido de que sean una imposicion a las atribuciones deliberativas
de la Convencion Constitucional. Los acuerdos a los que se lleguen con
los pueblos indigenas pueden llegar a ser una referencia para la redaccién
de los convencionales, pero en ningtin caso pueden establecer limitaciones
de forma o de fondo para su labor. Si bien la indicacion sustitutiva a la que
se ha hecho referencia matiza el concepto de vinculante, “el principio de
salvaguarda” exige que la Convencion siempre vy, en cualquier caso, ampare:

“Los derechos de los pueblos indigenas reconocidos en la Declaracion de
Naciones Unidas sobre los Pueblos Indigenas y otras fuentes normativas
del articulo 7”.

Lo indicado anteriormente es sin perjuicio del desproporcionado po-
der politico, negociador y juridico que este reglamento otorga a los repre-
sentantes de los pueblos indigenas (especialmente los mas cercanos a los
convencionales de esta comision), pues podran negociar directamente con
los convencionales, proponer normas, opinar sobre la redaccion de todo el
texto en cualquier momento del trabajo de la CC e imponer sus propuestas
a las comisiones tematicas y al pleno, a través de los acuerdos vinculantes a
los que puedan llegar con la Comision.

El reglamento establece que el proceso de consulta debe guiarse por
la proteccion mas amplia de los derechos de los pueblos indigenas. Por ello,
la Convencion, la Comision y la Secretaria al interpretar y aplicar normas,
debe interpretar y preferir la norma mas amplia o interpretacion mas exten-
siva en favor de los derechos de los pueblos indigenas. A su vez, cuando se
intente restringir el ejercicio de derechos indigenas, debe preferirse la norma
o interpretacion menos restrictiva. Al relacionar estas normas con las fuentes
normativas de derecho internacional, que son vinculantes para el proceso
de participaciéon y consulta, resulta en que la Secretaria, la Comisién y la
Convencion estan compelidas a preferir consagrar las normas mas amplias
de derecho internacional de los derechos humanos de pueblos indigenas, sin
posibilidad de adecuarlas al contexto constitucional chileno.

Respecto a las fuentes normativas establecidas en el reglamento, cabe
destacar que todas obedecen al derecho internacional publico, salvo el “de-
recho propio o consuetudinario de cada pueblo”. Ademas, las fuentes nor-
mativas son tanto tratados internacionales suscritos y ratificados por Chile,
asi como soft law de muy baja categoria (como las observaciones y recomen-
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daciones de los Comités, las relatorias especiales de la ONU], etc.). Por otro
lado, al indicar el objetivo del proceso, se indica que se debe fundamentar en
la Declaracion de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas,
el Convenio n.° 169 OIT “y otros instrumentos internacionales”, haciendo
ilimitada las fuentes del derecho a las cuales se puede recurrir, siendo esto
contrario a la seguridad juridica. En el caso de que se mantenga un articulo
sobre fuentes normativas esta debe ser una lista taxativa de fuentes norma-
tivas, no una enumeracion referencial.

Por altimo, resulta preocupante que no se incorpore como fuente nor-
mativa vinculante a la Constitucion, ni al reglamento de consulta indigena
vigente en Chile, ni otra referencia al derecho puablico chileno.

Sobre la Secretaria, resulta criticable que este compuesta exclusiva-
mente por sabios y profesionales indigenas, puesto que no existe un motivo
razonable para que un 6rgano técnico tenga barreras de entrada relativas al
origen étnico de sus integrantes, por tanto, la exclusividad de miembros indi-
genas de la Secretaria resulta una discriminacién arbitraria en una democra-
cia representativa. Ademas, por la naturaleza reglamentaria del documento,
debiera reflejar los mecanismos concretos para la eleccion de los sabios y los
profesionales, mas esto no es lo que ocurre. Mas atin, se establece que los
profesionales indigenas son diecinueve en ntimero, pero no se establece un
ntmero cierto para la eleccién de los sabios indigenas.

A la fecha en que se escribe este documento, la Convencion Constitu-
cional no ha comenzado a deliberar sobre esta materia en particular, puesto
que los convencionales solicitaron se abriera un plazo especial para revisar
la propuesta de indicacién sustitutiva y porque los convencionales habian ya
efectuado indicaciones al texto aprobado en general por el Pleno que con-
sagra el texto originalmente propuesto por la comisién provisoria del ramo,

CONCLUSION

Si bien la Convencién Constitucional ha cumplido con relativa celeridad el
mandato de darse determinados reglamentos que norman su funcionamiento,
orgénica, asignaciones y sistema de votaciones, entre otras, se advierte que los
reglamentos fueron mucho mas alla del contenido propio de normas de estas
caracteristicas al tiempo que diversas de sus disposiciones contravienen las
normas que rigen al proceso constituyente normado en el capitulo xv de la
Constitucion vigente y otras tantas contravienen derechos fundamentales garan-
tizados por la Carta Fundamental. A la par con lo anterior, se advierte, a partir
del temario de materias que deben revisar las comisiones tematicas creadas
por el Reglamento General, que se corre el riesgo de sobre constitucionalizar
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una serie de materias que resultan mas bien propias de la politica pablica, al
mismo tiempo que se evidencia un afan o motivacion de la Convencion por
generar politicas de corte identitario que contravienen el principio y derecho
de igualdad ante la ley. De esta manera, resulta complejo hacer un balance
positivo del actuar de la Convencion Constitucional a la fecha en materia de la
regulacion reglamentaria que esta debia darse y se avizora un dificil panorama
respecto de la discusion de determinados contenidos con libertad para partir
desde una “hoja en blancos” por parte de los convencionales, pues diversas de
esas materias sustantivas ya han sido de alguna manera delineadas y previa-
mente determinadas por los reglamentos de la Convencion Constitucional.
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