ENTREVISTA AL ASESOR PARA EL PROCESO
CONSTITUYENTE EN LA SECRETARIA (GENERAL DE LA
PRESIDENCIA, DON TOMAS JORDAN Diaz
sCAMBIO EN LA CONSTITUCION JUDICIAL?

Para empezar, me gustarfa que se refiera a algunos aspectos de su
carrera profesional. Por ejemplo:

:Qué fue lo que lo llevé a estudiar Derecho y luego realizar estudios
de posgrado en materia constitucional?

El tema vocacional estd intimamente ligado a una identidad familiar.
Mi padre, en la ciudad de Linares, fue abogado de asociaciones cam-
pesinas para la reforma agraria y luego se desempend en los consejos
de guerra bajo la dictadura militar, defendiendo personas que habfan
sido detenidas por militares. Creci en un ambiente donde los temas
juridicos estaban estrechamente ligados a los asuntos publicos y el
aporte a la sociedad.

En lo profesional, mi primer trabajo importante fue ser asesor legis-
lativo para la reforma de salud durante el gobierno del ex Presidente
Lagos, entre los afios 2002-2004. Junto con co-escribir proyectos
de ley y tramitarlos en el Congreso, me correspondié asesorar en la
resolucién de los problemas constitucionales que iban apareciendo
durante la tramitacién legislativa. A partir de ahi, el derecho publi-
co, y en particular el derecho constitucional, se transforma en mi
especialidad.

:En qué dreas se ha desempenado?

Mi mundo preeminente ha sido el publico, ligado a derecho consti-
tucional y administrativo. He sido asesor de seis ministros de Estado
en estas materias. También soy profesor de Derecho Constitucional
en la Universidad Alberto Hurtado. Hoy, luego del segundo gobierno
de la Presidenta Bachelet, volvi a ¢jercer privadamente en una oficina
especializada en derecho regulatorio.

Como senalé antes, asesoré legislativamente la reforma de salud impul-
sada en el gobierno del ex Presidente Lagos. Luego, fui asesor consti-
tucional y administrativo y jefe de la Divisién Juridica del Ministerio
del Interior en el primer mandato de la Presidenta Bachelet. Ya en su
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segunda administracién, asesoré al Ministerio Secretarfa General de la
Presidencia en el disefio y ejecucién de diversas reformas politico-legales
que modificaron las reglas del sistema de partidos y su financiamiento.
Elafo 2014 fui miembro de la Comisién Asesora Presidencial que buscé
elaborar una propuesta de reforma al sistema privado de salud, y en 2015
fui secretario ejecutivo de la Comisién Anticorrupcién, conocida como
Comisién Engel. Ademds, desde el afio 2014 hasta marzo de 2018,
coordiné el disefio y ejecucién del Proceso Constituyente impulsando
por la Presidenta Bachelet.

En el mundo privado he ejercido en materias de derecho publico,
informes y litigacién constitucional y administrativa.

¢Cudl ha sido su trayectoria y principales logros profesionales?
Entre los 27 y 30 afios me toc6 participar en la co-redaccién y trdmite
en el Congreso de la ley que cred el Sistema de Garantfas Explicitas en
Salud y la nueva Superintendencia de Salud. EI GES vino a establecer
por primera vez una légica de seguridad social a la salud en Chile y
como derecho social exigible. En especial, me tocé participar en el
diseno del modelo de exigibilidad de dichas garantias explicitas que
tiene un nivel administrativo y otro jurisdiccional. Este modelo ha
sido replicado posteriormente en otras normas y superintendencias.
En la misma ley me correspondié crear las reglas de responsabilidad
extracontractual del Estado en materia sanitaria, norma que permite
cerrar la discusién entre responsabilidad objetiva o falta de servicio. El
texto sigue el segundo modelo.

El otro logro fue la reforma politica del gobierno pasado. Me tocé par-
ticipar en el disefio y tramitacién de los proyectos de ley vinculados a
nuevas reglas del juego para los partidos y su financiamiento publico;
mds democracia interna, y mayores niveles de control, transparencia y
fiscalizacién por medio de un nuevo SERVEL como autonomia cons-
titucional. Establecer nuevas reglas sistémicamente fue un desafio de
proporciones y lo mds importante en los dltimos 40 afios.

Junto con ello, pavimentamos el camino hacia el cambio constitucional
que derriba el mito de que las democracias estables no pueden cambiar
su Constituciéon, mds aun a través de una etapa participativa tnica en
la historia constitucional chilena, en que 204 mil personas discutieron
sobre sus visiones constitucionales, quedando expresados en las Bases
Ciudadanas para la Nueva Constitucién.
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d.

:Cémo podria resumir su pensamiento en materia constitucional?
Republicano, democrdtico y social. La vida asociada se da en el espacio
publico, en los asuntos publicos y cultivando la amistad civica. Creo
fielmente en el juego de mayorias, el respeto a las minorias, y en el
consenso y disenso politico. Entiendo —como Hanna Arendt— que el
pluralismo es la esencia de la politica, no el antagonismo. El pluralis-
mo, a través del didlogo deliberativo, nos permite ir en la busqueda de
los elementos constitucionales compartidos que regulan nuestra vida
asociada. Esto forja lo que yo denomino “compromiso constitucional”.
La Constitucién es un acuerdo politico y social, no una imposicién
de un sector sobre otro. A mi juicio, ese consenso comprende no solo
las libertades (tesis cldsica del liberalismo) sino también los derechos
sociales.

¢Cuidles son los hechos de la historia de nuestro pais que mds han
influido en su visién constitucional?

Es muy interesante el periodo constitucional de la década de 1820-1830,
en especial el proyecto constitucional liberal y federalista.

También todo el proceso democratizador que abarca desde la segunda
mitad del siglo XIX hasta la década de los 70 en el siglo XX. El fortale-
cimiento de las instituciones democrdticas y la ampliacién del sufragio.
Luego, la reptblica democrdtica bajo la Constitucién de 1925. El
surgimiento del Estado social (la consagracién de derechos sociales y
la funcién social de la propiedad) y el afianzamiento de las libertades
publicas. Me parece que el ciclo democridtico y social que vivié Chile
hasta 1973 formd, y nutre, gran parte de la cultura politica y consti-
tucional actual.

También influye el golpe de Estado y la ruptura constitucional. Este
nos impone a los demdécratas un compromiso inquebrantable, y sin
dobleces, con el régimen democrdtico y los derechos humanos.

Usted se desempend como coordinador en el equipo programdtico del go-

bierno, que tenia por misién proponer una nueva Constitucién para Chile.

f.

¢Qué funcién le correspondié realizar?

Me correspondié participar en dos 4émbitos que estdn ligados. Por una
parte, como asesor para el disefio y tramitacién legislativa de las reforma
politicas legales. En segundo lugar, fui asesor y coordinador del equipo
que disend y ejecutd el Proceso Constituyente, es decir, la propuesta de
la ex Presidenta Bachelet para el cambio constitucional.
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Ambas reformas estdn vinculadas intrinsecamente, porque no es posible
avanzar hacia una nueva Constitucién sin un sistema de partidos y un
Congreso re-legitimado. El Congtreso tiene rol clave no solo en el sistema
democrdtico sino que en todo cambio constitucional.

¢Cémo llegb a desempefiar esa funcién?

En 2013 fui parte del equipo constitucional del comando presidencial
de la ex Presidenta Bachelet. Este grupo, lamentablemente, no llegé a
acuerdos en dreas tan importantes como el régimen politico ni en el
mecanismo de cambio a la Constitucién. Ese fue su error.

Siendo asi, se hizo necesario elaborar una nueva propuesta. Electo el
gobierno, fui llamado por la ex ministra SEGPRES y actual senadora
Ximena Rincén para hacerme cargo del disefio y ejecucién de una for-
mula para el cambio constitucional. Asf nace el Proceso Constituyente
Abierto a la Ciudadania.

:Qué podria comentarnos del trabajo realizado en este proceso cons-
tituyente?

Partimos de un diagndstico que abarcaba tres cosas. Primero, que Chile
estaba iniciando un nuevo ciclo politico post-transicional que hoy ve-
mos con mayor claridad. Segundo, que el cambio constitucional solo es
posible en Chile si hay acuerdos politicos amplios y legitimidad social.
La participacién publica cumple un rol central en este segundo punto.
Por tltimo, y consecuencia de lo anterior, que nos falta un acuerdo
constitucional fundante y compartido, cuestién que no hemos tenido,
sino solo reformas parciales y coyunturales.

Asf, desde marzo de 2014, iniciamos el trabajo de disefio. Bdsicamente
la propuesta comprendia tres momentos: una etapa participativa (nunca
antes desarrollada en materias constitucionales), concretada en 2016.
Luego, la discusién constitucional en la sede constituyente que deter-
minard el Congreso Nacional y que tendria como insumo la propuesta
de nueva Constitucién que envié la ex Presidenta Bachelet. La tercera
instancia, y ultima, serfa el plebiscito final ratificatorio.

¢<Cudl es su opinién de los participantes en esta labor?

Quisiera referirme a la etapa participativa. Esta ha sido una de las
experiencias constitucionales mds relevantes que se han realizado. Par-
ticiparon 204 mil personas. A nivel comparado no existe un proceso
participativo similar en el mundo, ni en nimero de participantes ni
en cuanto a deliberacién publica. Hoy es estudiado en todo el mundo.
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Estuvimos el afio pasado con la presidenta del Consejo Constitucional
de Islandia —pais que admirdbamos por su proceso participativo—, y ella
expresd su plena admiracién por la etapa participativa chilena tanto por
la cantidad de personas como por la forma en que se realizé. También
la OCDE realizé un andlisis exhaustivo del modelo chileno y sefald,
por ejemplo, que los encuentros locales auto-convocados —que es una
creacién de la SEGPRES- eran una forma de democracia directa y
deliberativa.

jo ¢Cudl serfa su diagndstico personal acerca de las debilidades y forta-
lezas de la Constitucién en vigor?
Hay que partir de ciertas cuestiones que me parecen indubitadas.
Llevamos 38 afos de discusién constitucional, con 40 leyes de refor-
ma constitucional (la dltima en julio de 2018). Si aun asf el asunto
constitucional no se ha podido cerrar, hay un hecho también claro: la
Constitucién actual no nos identifica a todos. Esto no es mero capricho,
sino que no ha existido un consenso constitucional constituyente, sino
un texto no consensuado que se ha ido parchando progresivamente.
En concreto, la Constitucidn tiene graves falencias en el disefo y ope-
racién del régimen politico presidencialista y en el modelo de derechos
fundamentales. Es decir, la columna vertebral de todo texto constitu-
cional. Sobre el régimen politico, los grandes defectos del sistema son
cuatro: primero, no permite realizar un gobierno de mayorias, pues
el Ejecutivo estd amarrado a la minoria del Congreso y el Tribunal
Constitucional opera como tercera cdmara en favor de esa minorfa.
Segundo, el Congreso es sede de cacicazgos individuales y no de par-
tidos politicos fuertes con quienes el gobierno pueda lograr acuerdos.
La negociacién siempre es con cada parlamentario individualmente.
Tercero, el modelo no tiene mecanismos de salida frente a un conflicto
entre poderes y crisis sistémica. Cuarto, la ciudadania no tiene ningin
rol en el sistema politico.
Sobre el modelo de derechos fundamentales, resumirfa sus defectos en
tres: primero, hay derechos que faltan, como el libre desarrollo de la
personalidad, los derechos de las mujeres, de los pueblos indigenas o de
los nifios y nifas y adolescentes, derechos parte de constituciones mds
modernas. Las constituciones deben expresar los cambios culturales de
los paises, modernizarse. Segundo, hay un desequilibrio en la tratativa
de los derechos donde la constitucién econédmica es preeminente por
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sobre los derechos sociales. Tercero, ligado a esto tltimo, el mecanis-
mo de tutela de los derechos es parcial, es decir, solo ampara algunos
derechos, lo que ha llevado a la judicializacién extrema del derecho
de propiedad, el cual debe extremar su significado para tutelar otros
derechos tales como salud o trabajo.

¢<Cudl serfa su diagnéstico personal acerca de las debilidades y forta-
lezas de la Constitucién en las materias relativas al Poder Judicial y
en general a la funcidn jurisdiccional?

El poder judicial debe estar asentado en un texto constitucional con base
a un valor principal y dos principios bésicos: el valor de la libertad y los
principios de independencia judicial e imparcialidad del juez. Todos
estdn ligados. El juez, primeramente, debe ser libre, gozar de autono-
mfa en su rol. Fallar de acuerdo a los hechos y el derecho aplicable.
Asi concurre la independencia judicial que se extiende a dos 4reas, una
externa, donde debe regir el principio de separacién de poderes e inter-
diccién de la arbitrariedad, es decir, que el Poder Judicial debe ejercer
su labor sin interferencia de terceros. En este sentido, no me parece
correcta la atribucién constitucional actual que tiene el presidente(a)
de la Republica de velar por la conducta de los jueces. En el interno, el
sistema judicial debe garantizar la independencia del juez. Asi, se debe
garantizar la ausencia de presiones o temores a la jerarquia judicial, y
eso me parece que tampoco estd bien resuelto.

La imparcialidad también tiene que ver con la libertad, pero opera en
concreto, que el juez no tenga ningdn prejuzgamiento en una causa.
Esto es una garantia para la labor del juez y las partes en juicio.

:Qué opina sobre el planteamiento de introducir un Consejo Superior
de la Magistratura u otro érgano equivalente de gobierno judicial?
En primer lugar, me parece que algo falla hoy en el modelo que la Corte
Suprema tiene la direccién disciplinaria y correccional de los jueces.
Inhibe una carrera judicial libre. Este es un tema de disefio institucio-
nal, no de quienes ejercen de jueces en la Corte Suprema. El disefio no
garantiza la libertad al radicar en el superior jerdrquico el control sobre
los jueces. Esto genera una tendencia al disciplinamiento. Ello es claro,
pues son los propios jueces inferiores quienes no estdn de acuerdo en
ello y tienen propuestas al respecto. Lo viven dia a dia.

En relacién con la pregunta anterior, consta en diversas publicaciones
acerca del debate académico en relacién con el proceso constituyente
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(Zusica URBINA, Francisco (coord.). Nueva Constitucion y momento
constitucional, visiones, antecedentes y debates. LegalPublishing y Thomson
Reuters, Santiago, 2013; SIERRA IRIBARREN, Lucas (ed.). Didlogos consti-
tucionales. La Academia y la cuestion constitucional en Chile. Santiago,
Centro de Estudios Publicos, 2015, y SIERRA IRIBARREN, Lucas (ed.). Pro-
puestas constitucionales. La Academia y el cambio constitucional. Santiago,
Centro de Estudios Publicos, 2016) que una proporcién importante de
profesores de Derecho Constitucional y Administrativo de destacadas
universidades del pais comparten la propuesta de introducir un érgano
de gobierno judicial, llimese Consejo Superior o General del Poder
Judicial, de la Magistratura o la Judicatura. En ello se observan las
experiencias de paises de la regién como Perti, Colombia o México, y
de naciones europeas como Espafia, Francia o Italia. La propuesta fue
vertida en el Programa de la candidatura de la ex Presidenta Michelle
Bachelet (p. 22, documento consolidado) en términos de entregar el
gobierno del Poder Judicial a “un érgano integrado pluralmente y nom-
brado por los poderes puiblicos democriticos y con el cual se relacionarin
la Corporacién Administrativa del Poder Judicial y la Academia Judi-
cial”. De hecho, se llegé a la redaccién de un articulado en el Programa
de reformas constitucionales que el pre candidato presidencial Andrés
Velasco aporté para las elecciones primarias de junio 2013, en el que
se encomienda la superintendencia disciplinaria y econémica sobre los
tribunales de la Repuiblica a un Consejo de la Justicia, conformado por
nueve miembros con derecho a voto, de los cuales cinco serdn elegidos
por los magistrados de Cortes de Apelaciones y jueces, y cuatro serdn
designados por el Presidente de la Repiiblica con aprobacién del Sena-
do, previa seleccién técnica. Se expresa en la propuesta constitucional
de Velasco, ademds, que dicho 6rgano no podrd invalidar resoluciones
jurisdiccionales en ejercicio de sus facultades disciplinarias.

Respecto de los académicos que se oponen a la incorporacién del
referido érgano de gobierno judicial sustentando que no contribuye
ala independencia judicial o que derechamente acarrea un riesgo para
la misma, ;c6mo evalda ese parecer?

Cuando uno disefia instituciones debe considerar dos cosas: el objetivo
y el mecanismo para su logro. Un Consejo de la Magistratura es un
buen instrumento para la independencia judicial solo si se disefia bien,
es decir, si cumple su finalidad y evita que se transforme en un érgano
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que replique los problemas del actual modelo o cree otros. En este dltimo
caso, por ejemplo, hay que evitar la captura del érgano. Me explico. Si
solo lo integran jueces, es probable que ello ocurra porque serdn solo
los intereses de los jueces que logren una mayoria en el Consejo los que
probablemente se impongan. Debe ser un modelo mixto: jueces y abo-
gados externos que se renueven progresivamente. También hay que tener
claro otros aspectos, como los quérum para sus acuerdos, la relacién con
los tribunales superiores y las materias que conocerdn y no conocerdn.
A qué atribuye la pérdida de la propuesta referida en el curso del
proceso que culmina con el Boletin N° 11.617-07 que conduce el
“Proyecto de reforma constitucional, iniciado en mensaje de S.E. la
Presidenta de la Repiiblica para modificar la Constitucién Politica
de la Republica™?

El proyecto de Nueva Constitucién optd por habilitar al legislador para
que este determine el mejor modelo para el gobierno judicial. Dispone
que una LOC (que exigird la mayoria absoluta en el proyecto de ley,
no los 4/7 actuales) es la que regulard esta materia. Me parece que hay
un asunto no resuelto entre la Corte Suprema y los jueces que debe ser
tratado y deliberado en la discusién constitucional que se produzca, y
ahi se examinard si el modelo de Consejo Superior tiene el consenso
politico suficiente para radicarse en la Constitucién o serd una ley que
lo establezca.

¢Falté compromiso ciudadano con el levantamiento de informacién
en la llamada “Etapa Participativa” del proceso? ;Qué podria haberse
mejorado sobre este punto en relacién con el disefio gubernativo del
Poder Judicial?

El Poder Judicial fue considerado como muy relevante en la Etapa Par-
ticipativa. En el 4° lugar en los Encuentros Locales Autoconvocados y
Cabildos. Pero también hay que sefialar que hay aspectos muy técnicos,
propios e internos de la institucién judicial que la gente no conoce
y no pudo pronunciarse. Asi, deben ser particular y especificamente
disenados. Tal es el caso de cudl es el mejor gobierno judicial.

Segtin su parecer, sen qué fallamos los jueces en este nuevo capitulo de
la lucha por separar las funciones de juzgamiento y gobierno judicial?
Creo que hay que comprender que el cambio constitucional es un
asunto que ha estado en nuestro debate publico por 38 afos y que segu-
ramente lo estard por un tiempo mds. También que no es una cuestién
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tinicamente juridica, sino parte del proceso politico. De este modo,
mds que fallar en algo, mi andlisis es que hay que seguir construyendo
un consenso juridico y politico sobre su necesidad. No solo con los
abogados constitucionalistas, sino también con los partidos politicos,
las organizaciones vinculadas al tema judicial, con los tribunales supe-
riores y con el gobierno de turno. La Constitucién futura se ordenard
en torno a los elementos minimos compartidos, y el desafio es que el
gobierno judicial sea uno de ellos.

5. ;Fueron convocados al proceso jueces o la asociacién gremial que los

agrupa? ;Por qué?
Se utilizd para la sociedad civil una metodologia que podemos deno-
minar de “recepcién abierta”, bajo la cual todos los actores interesados
hicieron llegar sus propuestas. Universidades, centros de estudios, par-
tidos politicos, etc. Es asi que la Asociacién de Magistrados se reunié
con diversos ministros, instancias en las cuales entregd sus propuestas
sobre modificaciones al capitulo del Poder Judicial.

6. ;Cudl seria su mensaje a los jueces chilenos en relacién con el proceso

constituyente?
Que el proceso de cambio constitucional, si logramos un acuerdo bdsico
compartido sobre los asuntos constitucionales, solo puede dispensar
un afianzamiento del principio de certeza en materia constitucional,
cuestién que no ha sido posible hasta ahora. Tener reglas claras, estables
(no controvertidas) y no arbitrarias se instituyen como elementos clave
para el ejercicio de la judicatura.

7. Paraterminar, ;cudl es el presente y futuro del proceso constituyente,

pues pareciera que no es una prioridad para el Presidente Sebastidn
Pinera?
Los cambios constitucionales en democracias estables tienen una
caracteristica comun: son procesos progresivos, pausados, donde se
van construyendo acuerdos ponderadamente, pero son procesos in-
evitables una vez que se inician. En cambio, las constituciones creadas
en momentos de transicién son coyunturales y, por ende, mds breves.
El momento constituyente coyuntural chileno ya pasé, debié ser en
1988-1989. Asi, nuestro proceso constituyente seguird su curso con
base al primer modelo, el de las democracias estables.

Gracias.
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