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Prologo

Con la reinstalacion de las democracias en América Latina en las décadas
de los ochenta y noventa, luego de un periodo oscuro caracterizado por dic-
taduras y conflictos armados que atravesaron varios paises de la region, ha
surgido un marcado interés colectivo por el estudio comparado de los pro-
cesos y debates constitucionales a nivel tanto nacional como internacional.
Ademas de iniciar procesos sociopoliticos de transicién y reconciliacion, es-
tos escenarios desencadenaron discusiones sustanciales sobre los diferen-
tes modelos constitucionales existentes en la region. En algunos casos, estas
discusiones condujeron a la adopcion de nuevas constituciones, mientras en
otros derivaron en reformas constitucionales profundas.

Todos estos procesos constituyentes se han caracterizado por un cam-
bio significativo en los propésitos y contenidos que fundan los Estados en la
region. Hasta los afios ochenta, los ordenamientos constitucionales de los
paises de esta parte del hemisferio priorizaban en su mayoria solo la regu-
lacion orgdnica y, por lo demas, estaban compuestos de catdlogos normati-
vos rigidos, en algunos casos vacios o alejados de la realidad inmediata de la
poblacién. Actualmente, la mayoria de las cartas politicas en América Latina
contienen objetivos politicos mas claros, catdlogos de derechos fundamen-
tales extensos y elementos democraticos mas amplios y participativos que
empoderan a los ciudadanos. Ademas, se debe resaltar que estos procesos
constituyentes introdujeron y han venido perfeccionando de manera paula-
tina sistemas de control de constitucionalidad, aportando con ello a la vigen-
cia material e integral de la normatividad superior.

En el desarrollo de estos procesos constituyentes surgieron algunos
cambios significativos en cuanto a la redistribucion del poder en las diferen-
tes instituciones. Mientras que los poderes del ejecutivo y de la rama judicial
se ampliaron, los del Legislativo tendieron a disminuir. Al mismo tiempo, se
introdujeron o fortalecieron procedimientos y mecanismos de democracia
directa, participativa y dialdgica. Sin embargo, no hay que ocultar que, en la
practica, la mayoria de las normas constitucionales sobre los derechos de los
ciudadanos referentes a la participacion politica siguen siendo restringidas o
instrumentalizadas, especialmente, por el poder ejecutivo.

Por otra parte, es necesario advertir que los procesos constituyentes en la
region se han enfocado principalmente en la incorporacion y fortalecimiento
de derechos fundamentales, los cuales pretenden garantizar que el actuar de
las autoridades esté dirigido al cumplimiento del mandato ciudadano en la



materia. Por tal razén, la mayoria de los procesos constituyentes descritos
han tratado de armonizar los catdlogos de derechos fundamentales naciona-
les con los estandares internacionales, atendiendo a los instrumentos inter-
nacionales ratificados y promoviendo la inclusién de mas derechos sociales.
De igual forma, se han ampliado los mecanismos de garantia constitucional y
acciones en este ambito en aras de robustecer la aplicacién de los presupues-
tos dogmaticos y organicos de las constituciones.

Estos cambios conducen a reflexionar sobre las transformaciones reales
en el ambito politico y social impulsadas por las nuevas constituciones. Por
esta razon, es importante destacar que el fortalecimiento de los derechos
fundamentales y los mecanismos adicionales para su proteccién no convier-
ten automaticamente las nuevas constituciones en un arma de defensa para
los mas débiles. Muchas veces todavia hay una brecha enorme entre el texto
de la constitucion y las realidades latinoamericanas. Sin embargo, tampoco
se debe acusar a estos procesos constituyentes de introducir promesas va-
cias, ya que muchos aspectos de transformacién social y politica trascienden
lo eminentemente normativo. Para lograr un equilibrio en este ambito es ne-
cesario advertir la necesidad de aumentar las posibilidades de hacer cumplir
las normas fundamentales, en especial, fortalecer la interaccién entre una so-
ciedad activa e informada y unas instituciones asertivas y normas aplicables
en el sentido de un constitucionalismo mds dialégico.

En el marco de estas nuevas tendencias constituyentes, el caso chileno
resulta de especial importancia, ya que acaba de experimentar la primera
fase de una etapa de transformacién constitucional. En efecto, con la aproba-
cion del plebiscito nacional para tal fin, se abrié un proceso verdaderamente
trascendental para este pais del Cono Sur, cuyo préximo paso es la eleccion
de los delegatorios constituyentes, la instalacion de la Convencion Consti-
tuyente y la toma de posesion de sus 155 integrantes. Que sean electos en
su totalidad por la ciudadania y que exista paridad en los integrantes son
rasgos propios que aseguran una presencia efectiva y una representacion
equilibrada de los intereses de los ciudadanos, las poblaciones y los grupos
histéricamente marginados de las esferas de poder. En ellos esta consignada
la dificil tarea de redactar una nueva constitucion que cumpla con la expe-
riencia Unica de este pais y las exigencias y tendencias regionales de las ulti-
mas décadas, y que atienda a las especiales caracteristicas del ordenamiento
social, politico y juridico chileno.

Para inspirar los didlogos y debates futuros de esta Convencién Consti-
tuyente, esta publicacién espera ser una humilde pero decisiva contribucion



al proceso constitucional chileno. En este sentido, para el Programa Estado
de Derecho para Latinoamérica de la Fundacion Konrad Adenauer es un ho-
nor presentar la presente publicacién, donde, por un lado, se sistematizan y
documentan los elementos fundamentales de las discusiones constituciona-
les dadas por la ciudadania chilena a partir de 2016, con su respectivo con-
texto, y, por el otro, se analiza el ordenamiento juridico nacional existente, a
la par con las propuestas normativas del gobierno de la entonces presidenta
Michelle Bachelet para una reforma constitucional, que nunca se realizaron, y
la normatividad internacional en la materia. Ademas de esto, es el objetivo de
este texto presentar una visién comparada de las constituciones regionales.
A través de este sobresaliente estudio juridico se comparten de forma clara,
estructurada y pedagdgica los diferentes aspectos constitucionales funda-
mentales que son de interés para la ciudadania chilena en la elaboracion de
su nueva norma fundamental.

El Programa Estado de Derecho para Latinoamérica de la Fundacién Kon-
rad Adenauer considera que el estudio de casos comparados de ordenamien-
tos constitucionales foraneos es determinante para un intercambio fructifero
que conduzca a Chile a un proceso constituyente exitoso. Esta nacién se
encuentra ad portas de un proceso fascinante de ingenieria constitucional,
el cual va a poner a prueba el arte de gobernar una nacién y de redefinir
sus propositos politicos y juridicos como sociedad. En el marco de esta in-
mensa responsabilidad, conviene tener a la mano una obra como la que
presentamos, en la cual se reune la visiéon comparada de los contenidos
sustantivos para el debate de una nueva constitucion, con un enfoque es-
pecifico sobre los derechos fundamentales como centro de la agenda poli-
tica y del proceso de participacion ciudadana.

Esta publicacion es producto del esfuerzo del distinguido profesor Clau-
dio Nash Rojas y su equipo de investigacion y constituye un excelente ejem-
plo de trabajo académico de alta calidad con propésitos de impacto en los
tomadores de decision. Felicitamos al profesor Nash y a todo su equipo por
la elaboracién de esta importante obra y les agradecemos su confianza en la
Fundacion en tantos afos de colaboracion fructifera. Estamos convencidos
de que esta obra contribuira decisivamente a las discusiones que se avecinan
en este nuevo proceso constituyente.

MARIE-CHRISTINE FUCHS y MAGDALENA SCHAFFLER
Directora y Coordinadora de Proyectos

Programa Estado de Derecho para Latinoamérica

Fundacion Konrad Adenauer



Presentacion del estudio

El gobierno de la presidenta Michelle Bachelet, en el mes de octubre de
2015, propuso un itinerario de discusion para generar una nueva Constitu-
cion Politica en Chile. Este proceso contemplé como un elemento central
contar con una amplia participacion ciudadana para discutir los aspectos
sustantivos del nuevo diseno institucional que se daria el pais, lo que se tra-
dujo en una serie de cabildos (encuentros de didlogo a distintos niveles) don-
de miles de personas discutieron los contenidos de un nuevo acuerdo cons-
titucional. Lamentablemente, pese a la importante participaciéon ciudadana
que se dio en ese momento, dicho proceso constitucional no llegé a buen
puerto. Por ello, en el contexto de un nuevo proceso constituyente, impulsa-
do por las movilizaciones ciudadanas del 18 de octubre de 2019 y reflejado
en el Acuerdo por la Paz y Nueva Constitucion del 15 de noviembre de 2019,
nos ha parecido oportuno recuperar la discusion ciudadana del 2016.

El nuevo escenario abierto con el Acuerdo parlamentario y el amplio
triunfo de las opciones Apruebo y Convencién Constitucional este 25 de oc-
tubre de 2020 ponen el tema de los contenidos sustantivos de una nueva
constitucion en el centro de la agenda politica y del proceso de participacion
ciudadana, como un claro ejemplo de la centralidad que debera tener el de-
bate sobre derechos humanos en el futuro disefio institucional.

Dentro de los multiples asuntos respecto de los cuales serd necesario
discutir para conformar el consenso constitucional nos preocupa especial-
mente el de los derechos fundamentales. En estas materias ha habido un
amplio debate en Europa y Latinoamérica y nos parece pertinente vincular la
discusion en Chile con ese proceso constitucional comparado. Esa experien-
cia es interesante como pardmetro para ajustar la propuesta chilena confor-
me a los estandares internacionales en materia de derechos humanos.

Por ello, estamos muy felices de haber contado con el apoyo del Progra-
ma Estado de Derecho para Latinoamérica de la Fundacion Konrad Adenauer
para poder contribuir al proceso de debate politico y constitucional sobre
derechos fundamentales en Chile e incidir en la discusion, a fin de que el
tratamiento que se dé al tema de derechos humanos sea el mas completo e
informado posible.

El texto que presentamos tiene por objetivo principal recopilar una serie
de antecedentes doctrinarios sobre estandares internacionales, experiencia
comparada, debate ciudadano y normas constitucionales chilenas en mate-
ria de derechos humanos que sirvan de guia al debate constituyente. Para



ello hemos buscado formular algunas consideraciones en temas como prin-
cipios constitucionales, catalogo de derechos (listado de derechos y grupos
relevantes), recepcion del derecho internacional de los derechos humanos
(DIDH) al ambito interno y referencias a los mecanismos de proteccion. Estos,
nos parece, seran los temas centrales para que los derechos humanos sean el
eje del acuerdo constitucional tal como hoy lo demanda Chile.

Ponemos este estudio a disposicién de la ciudadania, de los constitu-
yentes electos y de todos los que tienen un legitimo interés en los temas
constitucionales. Hemos hecho un esfuerzo por aportar elementos de juicio
para que cada persona saque sus propias conclusiones. No queremos tener
la “Gltima palabra’, sino dar insumos para la discusiéon. Por ello, hemos tra-
bajado mucho para poner a disposicién de quienes accedan a este texto las
experiencias internacionales, nacionales y comparadas en la forma mas fiel a
su origen y espiritu. Tenemos la conviccidon de que el debate constitucional
no es asunto solo de “expertos y expertas’, sino de toda la ciudadania, y ese es
el espiritu que guia esta publicacion. Esperamos que sea de utilidad.

CLAUDIO NASH /| CONSTANZA NUNEZ / NATALIA MORALES
Santiago de Chile, 25 de octubre de 2020
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En este apartado abordaremos algunos de los debates tedricos y practicos
que nos parece relevante que se tengan en consideraciéon al momento de
discutir una nueva constitucion que efectivamente situe los derechos huma-
nos como centro de un nuevo acuerdo politico de convivencia. Se trataran los
temas vinculados con la centralidad de los derechos humanos en el acuerdo
constitucional, el rol que deben jugar entre los principios constitucionales,
el catdlogo de derechos y el debate sobre los mecanismos de proteccién. Se
busca responder las principales preguntas que pueden surgir para el debate
constitucional, que ademas le dé un contexto adecuado al apartado tercero,
que trata de las soluciones constitucionales a temas concretos en el ambito
internacional y comparado.

Centralidad de los derechos fundamentales
en la constitucion

{Qué son los derechos fundamentales?

Los derechos fundamentales son manifestacion de un acuerdo ético, poli-
tico y juridico. Se fundamentan en la dignidad del ser humano y tienen por
objetivo establecer limites al poder para que esa dignidad sea respetada y
garantizada. A través de estos derechos se fomenta que las personas puedan
desarrollar sus planes de vida en condiciones de libertad e igualdad. Son un
acuerdo ético, porque representan un consenso sobre determinados valores
que hay que garantizar (por ejemplo, libertad, igualdad, solidaridad y segu-

"

ridad), es decir, constituyen una moral “legislada”;' politico, porque implican
un consenso social que se canaliza a través de instituciones politicas y son

1 G. Peces Barba, Curso de derechos fundamentales. Teoria general (Madrid: Universidad
Carlos I1l, 1995), 323.



considerados como estdndares fundamentales de legitimidad politica; y
también juridico, porque estos acuerdos se consagran en la constitucion, que
es la norma juridica suprema y de esta manera adquieren eficacia normativa.
Y aunque reciben diversas denominaciones en las constituciones: “derechos
fundamentales”, “libertades publicas’, “derechos subjetivos’, “derechos de la
persona’, etc., lo relevante para reconocerlos no es tanto su denominacién
como su contenido y las garantias asociadas en la constitucion.

El movimiento social chileno posterior al 18 de octubre de 2019 ha teni-
do como lema la idea de “dignidad” (“hasta que la dignidad se haga costum-
bre”).2 Aunque la dignidad es un concepto abstracto y con multiples debates
en torno a su significado y alcance, resulta ineludible su vinculo con los de-
rechos fundamentales. La dignidad es el fundamento de los derechos y es el
pilar sobre el cual pivota el objetivo de toda la organizacién politica. El men-
saje de la ciudadania movilizada reivindica que la garantia de la dignidad
debe ser el fin Ultimo sobre el cual se estructure nuestra organizacion politica
y ello tiene que ver, sobre todo, con el desarrollo de un sistema que permita
el respeto, la garantia y la promocion de los derechos fundamentales. Hay un
diagnéstico compartido de que el “abuso’, la “desigualdad”y la “humillacion”
son las caracteristicas que definen el trato recibido por los ciudadanos y se
pone de manifiesto la existencia de desequilibrios en las relaciones de poder
que favorecen la dominacién de unos sobre otros y vulneran, en definitiva, la
idea de seres iguales.? Lo que ponen de manifiesto las reivindicaciones ciuda-
danas es que no basta con el reconocimiento abstracto de la dignidad en la
constitucion, pues se requiere desarrollar un sistema social, juridico y politico
que ponga los derechos fundamentales y su garantia (expresion concreta de
la dignidad) en el centro de la elaboracién de un nuevo pacto social entre los
ciudadanos de Chile.

2 Resulta también ilustrativa la denominacién dada a la plaza que ha sido el foco de las
manifestaciones publicas como Plaza Dignidad.

3 Esta comprensién de la dignidad o, en este caso, de la falta de ella coincide con la ex-
plicacién que sobre esta idea desarrolla Rainer Forst: “reclamo de ser respetado como ser
auténomo que tiene el derecho de no ser sometido a determinadas acciones o institucio-
nes que no puedan ser justificadas adecuadamente” Véase R. Forst, “La justificacion de los
derechos fundamentales y el derecho fundamental a la justificacion. Una argumentacion
reflexiva’, en Justificacién y critica (Buenos Aires: Katz, 2014), 56.

14 Temas centrales de una constitucion fundada en derechos humanos



{Por qué los derechos son uno de los elementos basicos

para poder hablar de la existencia de una constitucién?

Aunque existen referencias a conceptos como dignidad, igualdad y libertad
en los textos politicos desde la antigliedad, los derechos fundamentales son
una conquista de la humanidad y surgen en el transito a la época moderna.
En ese periodo podemos identificar la consolidacion del concepto de Estado
y es el momento histérico en que el individuo pasa a ser el centro de la re-
flexion juridico-politica. El concepto de derechos fundamentales se origina
en el contexto de la llustracion y sus hitos mas relevantes se pueden situar
en las revoluciones inglesa, francesa y norteamericana.

Los derechos aparecen, inicialmente, como concesiones o privilegios
que el Estado (representado inicialmente por el rey) debia respetar. Un hito
en esta materia es la Carta Magna de 1215, donde el rey Juan sin Tierra se
obligaba, por ejemplo, a no intervenir en la iglesia, o se reconocia el dere-
cho a heredar propiedades. En esta etapa inicial las concesiones se hacian a
quienes estaban en situaciones de privilegio: clero y sefores feudales. Con
este tipo de concesiones, la idea de “poder absoluto” comienza a desapa-
recer y empiezan a originarse limites a este poder. Esta l6gica se mantuvo
durante siglos y, asi, entre otras, se desarrollan cartas que limitan el poder,
como, por ejemplo, la Carta del hdbeas corpus (1679) o la Carta de Derechos o
Declaracién de Derechos (1789).

Pero el gran cambio cultural que nos permite avanzar hacia la idea de
derechos, ya no como concesiones y privilegios, se da en el periodo de la
llustracién y, concretamente, en las revoluciones francesa y norteameri-
cana. En la Revolucion Francesa los derechos aparecen como condiciones
para que el ejercicio del poder se considere legitimo (Declaracién de Dere-
chos del Hombre y el Ciudadano de 1789). Es decir, los derechos ya no son
privilegios, sino que se reconoce que existen antes del acuerdo politico y,
por ello, son supuestos del acuerdo politico (lo preceden). En consecuen-
cia, a partir de esta época los derechos comienzan a ser reconocidos en las
constituciones.

Cuando pensamos en una constitucién es dificil imaginarla desligada
de los derechos. En efecto, ya desde la Revolucion Francesa se considerd
que los elementos centrales que deben estar presentes para poder ha-
blar de la existencia de una constitucién son la separacion de poderes y la
garantia de derechos. Asi, segun el articulo 16 de la Declaracién de Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano, “toda sociedad en la cual la garantia de
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derechos no esté asegurada, ni la separacion de poderes establecida, no tiene
Constitucion”*

La constitucion democratica es la manifestacion de la soberania del pue-
blo y de sus decisiones en relacién con la forma en que debe estar organi-
zado el poder. Desde esta perspectiva, los derechos actiian como limites al
poder y, a la vez, legitiman la actuacion del poder politico: son el consenso por
el cual aceptamos estar regidos por determinadas normas. A diferencia de las
épocas premodernas, donde el poder era legitimado por otros mecanismos,
religiosos principalmente, en la época moderna el fundamento del poder le-
gitimo se encuentra en el pueblo.

En este transito, los derechos juegan un rol fundamental, porque son el
fundamento para ejercer legitimamente el podery, a la vez, establecen con-
tenidos en relacion con lo que este puede o no hacer. El Unico poder capaz de
realizar este transito es el poder democratico, porque la juridificacion de esas
pretensiones morales que son los derechos supone una limitacién al poder
politico.® Los derechos fundamentales, por tanto, son un elemento estructu-
ral del Estado de derecho, toda vez que“sélo allidonde se reconocen y garan-
tizan los derechos fundamentales existe Estado de derecho y s6lo donde esta
establecido el Estado de derecho puede hablarse de auténtica efectividad de
los derechos fundamentales”®

La concepcidon que hemos descrito en relacion con los derechos y su
importancia en la constitucién es el resultado de una lenta y progresiva evo-
lucion histérica. No ha sido un proceso facil ni uniforme en el tiempo. La
historia de los derechos puede resumirse como la progresiva lucha por
la ampliacion de los espacios de la dignidad y no ha sido una historia lineal ni
exenta de dificultades. En este prolongado itinerario hay diferentes hitos que
son relevantes para entender el proceso constituyente actual y suimportancia.

Un primer hito es la denominada codificacién, a partir del siglo XVIII,
cuando los derechos comienzan a ser reconocidos en las constituciones y
en las leyes, se obliga al poder a reconocer por escrito su compromiso con
los derechos y se considera que su consagracion en instrumentos juridicos
es una condicién esencial para que los derechos sean eficaces. El segundo

4 A. Ruiz Miguel, Una filosofia del Derecho en modelos histéricos. De la antigliedad a los
inicios del constitucionalismo (Madrid: Trotta, 2009), 276.

5 L. Prieto Sanchis, Estudios sobre derechos fundamentales (Madrid: Debate, 1990), 111y ss.

6 L.Lopez Guerra et al., Derecho constitucional, vol. |: El ordenamiento constitucional. Dere-
chos y deberes de los ciudadanos (Valencia: Tirant lo Blanch, 2018), 127.
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hito relevante es el proceso de generalizacion e implica que los derechos que
inicialmente se habian reconocido para unos pocos se empiezan a ampliar
y a ser reconocidos para todos. La exigencia contenida en la Declaracion de
Derechos del Hombre y el Ciudadano de que “todos los hombres nacen y per-
manecen libres en igualdad y derechos” se comenzé a concretar. Un ejemplo
de este proceso es la incorporacién de los derechos sociales a los catalogos de
derechos o la ampliacion de los titulares del derecho al voto.

Un tercer hito se produce en la segunda mitad del siglo XX con pos-
terioridad a las guerras mundiales y es el denominado proceso de interna-
cionalizacién. Tras las guerras los Estados llegaron al consenso de que los
horrores vividos por la humanidad no podian volver a ocurrir y, por ello,
los derechos no solo se consagran en las constituciones, sino que pasan a
ser reconocidos internacionalmente y gozan de proteccién juridica en instru-
mentos juridicos internacionales. El propdsito general de construir un sistema
de control internacional de la actividad de los Estados en materia de derechos
humanos se refleja en forma muy clara en la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos que, en su articulo 28, indica: “Toda persona tiene derecho
a que se establezca un orden social internacional en el que los derechos y
libertades proclamados en esta Declaracion se hagan plenamente efectivos”.

Finalmente, un ultimo desarrollo relevante en la evolucién de los dere-
chos humanos es el proceso de especificacién, que da cuenta de la necesidad
de ir adecuando el discurso de los derechos humanos a la realidad concre-
ta de las personas para que sus exigencias de dignidad sean garantizadas
dependiendo de sus contextos sociales, culturales y personales. Por ello
también se comienzan a visibilizar los derechos especificos de las mujeres,
pueblos indigenas, personas con discapacidad, etc., histéricamente ignora-
dos por un paradigma cultural excluyente de amplios sectores sociales. Este
proceso se inspira en el principio de la no discriminacion.”

Como podemos ver en esta brevisima resefa historica, los derechos
siempre se han presentado como una herramienta de lucha para ir generan-
do espacios de igualdad y libertad y se han ido concretando de acuerdo con
los consensos sociales de cada época. Pese a suampliacién progresiva, nunca
son una conquista que se encuentra plenamente realizada ni garantizada y
debemos luchar permanentemente para que su implementacién sea efecti-
va en todo tiempo y lugar. Esto es especialmente importante en los tiempos

7 Un panorama detallado del proceso histérico de evolucién de los derechos fundamen-
tales en Peces Barba, Curso de derechos fundamentales, 154-204.
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actuales, donde estos consensos estan empezando a ser cuestionados y re-
lativizados por algunos sectores sociales. Es una conquista histérica a la que
no podemos renunciar.

{Qué importancia tiene que los derechos se encuentren
reconocidos en una constituciéon?

Muchas veces, cuando se habla de derechos fundamentales, se piensa que
estos agotan su funcién en ser “cartas de triunfo” frente al poder bajo la for-
ma de derechos subjetivos; sin embargo, cuando los derechos se encuentran
reconocidos en una constitucién cumplen una doble funcion. Por una parte,
al estar consagrados en la norma suprema del ordenamiento juridico, deli-
mitan el contenido de lo que el poder puede hacer o no legitimamente, y su
contenido condiciona todas las normas del ordenamiento juridico (tienen un
efecto de irradiacion),® es decir, su contenido vincula todos los poderes regi-
dos por la constitucién y por ello impactan en su ejercicio. En consecuencia,
los derechos fundamentales son el referente con el cual los poderes publicos
deben guiar su actuacién; por ejemplo, si nos encontramos con una consti-
tucién que consagre amplios derechos de participacion, esto impactara en el
ejercicio del poder, ya que demandara el disefio de estructuras que permitan
estos espacios de participacion en la organizacion de los poderes ejecutivo,
legislativo y judicial. Esto se conoce como la funcién objetiva de los derechos
fundamentales en una constitucién.’® Al condicionar las decisiones del po-
der, los derechos no estan desligados de la estructura juridico-politica de un
pais y, al contrario, la delimitan y guian.

Los derechos también cumplen el rol de derechos subjetivos, es decir, son
pretensiones exigibles directamente por parte de los ciudadanos a los po-
deres publicos. Este es el sentido tradicional en el que estamos acostumbra-
dos a hablar de derechos. Mientras que la primera funcion de los derechos
fundamentales mira la estructura juridico-politica, esta segunda funcién esta
centrada en el individuo.

Estas dos funciones de los derechos se sustentan en que las constitucio-
nes, particularmente desde mediados del siglo XX, ya no se conciben solo

8 R. Dworkin, Liberalismo, Constitucion y democracia (Buenos Aires: Isla de la Luna,
2003), 32.

9 R. Alexy, Teoria de los derechos fundamentales (Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1993), 507-510.

10 Sobre la funcién objetiva y subjetiva en la teoria juridica de los derechos, véase M. C.
Barranco, La teoria juridica de los derechos fundamentales (Madrid: Dykinson, 2000).
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como “cartas politicas” o “cartas de navegacion’, sino como normas juridicas
vinculantes." En este sentido, en ambos casos hay que tener presente que, al
estar reconocidos en la constitucion, los derechos pasan a ser resistentes a las
disposiciones del poder politico,'? es decir, gozan de una mayor proteccion
frente a las decisiones politicas. El mayor grado de resistencia de los derechos
dependera —como veremos mas adelante— de las garantias que estén aso-
ciadas a ellos, lo que implica, por ejemplo, que los limites a los derechos de-
ben contemplarse con criterios restrictivos y las condiciones de su ejercicio
deben estar en las leyes (no de cualquier tipo). Esto se logra, precisamente,
situando los derechos en la mayor jerarquia de las normas: la constitucional.

{De qué manera se encuentran consagrados los derechos
fundamentales en las constituciones?

Cuando hablamos de derechos fundamentales y constituciéon muchas ve-
ces pensamos en un catadlogo de derechos. Pero, conforme a las diferentes
funciones que tienen los derechos —arriba sefaladas—, estos se vinculan y
aparecen en diferentes tipos de normas de una constitucion. Veamos cuales
son los aspectos regulados por ella que son relevantes para el debate de los
derechos humanos:

« En primer lugar, los derechos inciden y se vinculan con el modelo de Es-
tado desarrollado en la constitucién. El tipo de derechos fundamentales que
se consagren y la configuracién de su contenido, asi como la densidad de las
obligaciones de las autoridades en relacién con la garantia de derechos y la
densidad de espacios de participacion de los ciudadanos, pueden configurar
Estados liberales, Estados liberales y democraticos o Estados democraticos y
sociales de derecho. Como minimo estaran presentes los derechos basados
en los principios de libertad y de seguridad juridica (derechos individuales y
garantias procesales) y, si se quiere avanzar hacia un Estado social y democra-
tico de derecho, se consagraran aquellos derechos que satisfacen necesida-
des basicas fundados en los valores de igualdad y solidaridad™ (los denomi-
nados “derechos sociales”), asi como amplitud de derechos de participacion
ciudadana.

- Los derechos también se vinculan a la existencia de determinados prin-
cipios en la Constitucién. Los principios son cladusulas generales y abstractas

11 M. Fioravanti, Constitucion: de la antigliedad a nuestros dias (Madrid: Trotta, 2011), 86.
12 L. Prieto Sanchis, Estudios sobre derechos fundamentales (Madrid: Debate, 1990), 97.
13 Peces Barba, Curso de derechos fundamentales, 351.

Temas centrales de una constitucion fundada en derechos humanos 19



que reflejan los valores superiores que inspiran a una sociedad en un tiempo
y lugar determinados (por ejemplo, la igualdad y la libertad). Los principios
permiten guiar la interpretacion de los derechos y moldearan su contenido.

« Los derechos también aparecen reconocidos expresamente a través de
un catdlogo de derechos. Como veremos, el contenido y alcance de los dere-
chos reconocidos expresamente en una constitucién va a depender de las
convenciones sociales de cada momento histérico. Es importante destacar
que, generalmente, la lista de derechos que se consagra en una constitucién
no es taxativa, porque depende de las decisiones constitucionales que se to-
men en relacién con los tratados internacionales sobre derechos humanos
y se complementa con estos contenidos. También es importante saber que
los derechos, una vez que se incorporan en la constituciéon, no son una pieza
acabada, pues su contenido puede ir variando e interpretandose de acuerdo
con la evolucién social.

« Finalmente, los derechos también se vinculan a la existencia de deter-
minados mecanismos de garantia consagrados en la constitucion, que permi-
ten que estos derechos sean efectivos. Las garantias pueden ser normativas,
institucionales u orgdnicas y jurisdiccionales. Las garantias normativas se re-
fieren a la necesidad de contar con ciertos requisitos para poder restringir o
alterar los derechos consagrados en la constitucién, para que estos no sean
disponibles por las mayorias politicas contingentes y gocen de un estatus
especial de proteccién (por ejemplo, normas en relaciéon con las posibili-
dades de reforma constitucional o reserva de ley para limites a derechos
fundamentales). Las garantias organicas o institucionales se refieren a la
existencia de instituciones especialmente dedicadas a velar por la protec-
cion de los derechos (por ejemplo, defensorias del pueblo, instituciones
nacionales de derechos humanos). Las garantias jurisdiccionales consagran
mecanismos juridicos especificos para invocar ante los tribunales la vulne-
racion de derechos (por ejemplo, normas de amparo y tutela de derechos).

A continuacién, analizaremos las diferentes formas en que los derechos
tienen una manifestacion en la constitucion.
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Rol de los principios constitucionales
en relacion con los derechos
fundamentales

Las constituciones no son neutrales, pues reflejan un estado de consenso en
torno a ciertos valores que consideramos relevantes como sociedad. Si bien
no establecen un programa politico especifico, responden a“una concepcion
valorativa de la vida social, y vienen a instaurar un marco basico de principios
que han de informar la convivencia”'* Las constituciones democraticas refle-
jan un consenso histérico en un tiempo y lugar determinados. Aunque hay
ciertos principios que en las constituciones democraticas se encuentran de
manera mas o menos uniforme (por ejemplo, la libertad y la igualdad), hay
otros mas especificos que manifiestan ciertas concepciones de una sociedad
determinada (por ejemplo, la laicidad). Hay ciertos principios que estan ex-
plicitos y otros que pueden ser deducidos de la constitucion, si la miramos
en conjunto (por ejemplo, el principio democratico a veces no se consagra
expresamente, pero se puede deducir de la existencia de instituciones de-
mocraticas en un pais). La consagracion de determinados tipos de principios
moldea la identidad constitucional de un pais. Estos principios son la manifes-
tacion de una ética publica comun que es la base para construir el modelo
juridico politico. Ello no implica desconocer la existencia y el valor de la di-
versidad en una sociedad, solamente manifiesta la necesidad de contar con
elementos en torno a los cuales se pueda articular una comunidad.™

La consagracién de principios en las constituciones no debe considerarse
como mera retérica. Al estar reconocidos en la carta fundamental, también tie-
nen una eficacia normativa en la medida en que inspiran y guian la legislacién,
el desarrollo de la institucionalidad y la elaboracién de politicas publicas. En
este sentido, no se pueden adoptar decisiones politicas que contravengan es-
tos principios y, a la vez, todo el ordenamiento debe dirigirse a conseguir la rea-
lizaciéon de dichos mandatos. De este modo, los principios tienen sobre todo
un rol interpretativo, ya que obligan a las autoridades a“leer”la normativay, en

14 Lépez Guerra et al., Derecho constitucional, vol. |, 33.

15 F. J. Ansudtegui, “Los derechos en el contexto contemporaneo: la constitucionaliza-
cion’, lus et Veritas, 33 (2006): 335.
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general, todo ejercicio de poder de forma tal que sus actos (acciones u absten-
ciones) propendan por su realizacion. En su caracter amplio y abstracto tam-
bién radica la capacidad de la constitucion de adaptarse a los cambios sociales
mediante la variacién de las interpretaciones en relacién con su contenido.

Hay diferentes ambitos en que los principios se manifiestan en una cons-
titucion y que tienen relevancia en relacién con los derechos fundamentales:

- En general las constituciones consagran como principio general el deber
de los érganos del Estado de respetar, garantizar y promover los derechos funda-
mentales. Esto permite enfocar la garantia de derechos como principal fun-
cién del Estado respecto de la cual debe organizarse todo el aparato publico.
En este contexto se suele resaltar la dignidad como fundamento de todo el
orden politico.™

« Otro dmbito donde los principios son centrales es en la definicion del
modelo de Estado. Para que un Estado pueda considerarse como Estado de
derecho al menos debera consagrar y respetar los siguientes principios basi-
cos: 1) imperio de la ley como expresion de la voluntad popular (con libre re-
presentacioén y participacion de los integrantes del grupo social), 2) divisién
de poderes legislativo, ejecutivo y judicial, 3) fiscalizacién de la administra-
cién y 4) proteccién de derechos y libertades fundamentales.”” Un Estado de
derecho con énfasis en su dimensién democratica debera consagrar también
el pluralismo politicoy la relevancia de la participacion ciudadana como prin-
cipios constitucionales. Un Estado que se defina como social y democratico
de derecho, por su parte, consagra ademas la solidaridad o el adjetivo social
entre sus principios. En este modelo, el Estado no solo es garante de la liber-
tad y seguridad, sino que también asume un rol activo en garantizar que las
personas puedan ejercer sus derechos en condiciones de igualdad, asegu-
rando también su bienestar material.”® En el debate constitucional chileno ha

16 Por ejemplo, la Constitucion alemana indica“1. La dignidad humana es intangible. Res-
petarla y protegerla es obligacién de todo poder publico. 2. El pueblo alemdn, por ello,
reconoce los derechos humanos inviolables e inalienables como fundamento de toda
comunidad humana, de la paz y de la justicia en el mundo. 3. Los siguientes derechos
fundamentales vinculan a los poderes legislativo, ejecutivo y judicial como derecho direc-
tamente aplicable” (art. 1).

17 E. Diaz, “Estado de Derecho y democracia’, Anuario de la Facultad de Derecho Universi-
dad de Extremadura 19-20 (2001-2002): 206.

18 Un ejemplo de este tipo de cladusulas lo encontramos en la Constitucién espafiola, que
en su articulo 1.1 indica: “Espafia se constituye en un Estado social y democrético de De-
recho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la
justicia, la igualdad y el pluralismo politico”. Por su parte, la Constitucién de Colombia en
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resultado central la idea de la necesidad de avanzar hacia un Estado social y
democratico de derecho, ya que los déficits de proteccién en materia de de-
rechos sociales, asi como la falta de mecanismos de participacion ciudadana
han sido los principales elementos de las demandas ciudadanas que nos han
llevado al proceso constituyente.

« Confesionalidad del Estado. Otro ambito donde los principios son fun-
damentales en relaciéon con los derechos es la definiciéon de la neutralidad
del Estado en relacion con el fenémeno religioso. El Estado puede definirse
como confesional, ateo o laico,' lo que dependera de las visiones filosoficas y
cosmovisiones de la sociedad, y ello impactara en la libertad de las personas
y su autonomia moral.?°

« Modelo de nacidn y pluralismo. Las sociedades contemporaneas son di-
versas culturalmente y en ellas conviven diversos tipos de entidades sociales
y politicas. Uno de los aspectos fundamentales que debe resolver una Consti-
tucion es el lugar y relaciones que se dan entre estas entidades, y alli es don-
de los principios también juegan un rol central. En el caso de sociedades con
multiples pueblos, un elemento relevante sera la definicion del Estado como
multicultural, plurinacional o de otro tipo. La diferencia entre los distintos
modelos estarad dada, entre otras cosas, por el grado de autonomia politica y
territorial que se asigne a los diferentes pueblos reconocidos en la constitu-
cién, y mientras que en algunas constituciones el reconocimiento tiene solo
por objeto dar cuenta de la existencia de poblacién indigena en el territorio
del Estado, en otras las clausulas constitucionales apuntan al reconocimiento
de la autonomia de los pueblos indigenas en el Estado.?’

« Valores superiores del ordenamiento. En general, podemos sefalar que
el constitucionalismo moderno asume como valores superiores del ordena-

suarticulo 1 sefala:“Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Re-
publica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democra-
tica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo
y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general”

19 Por ejemplo, en el articulo 1 de la Constituciéon de Ecuador se indica: “El Ecuador es
un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democratico, soberano, indepen-
diente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma de republica y se
gobierna de manera descentralizada” (énfasis agregado).

20 J. M. Rodriguez Uribes, “Hacia el Estado laico”, en Derechos Humanos y Constitucidn,
coords. J. M. Rodriguez Uribes y J. de Lucas (Valencia: Tirant lo Blanch, 2018), 190-194.

21 Un estudio sobre los diferentes modelos de reconocimiento constitucional de la diver-
sidad cultural en América Latina, con especial énfasis en los desafios del modelo chileno,
en C. Nash y C. Nuiez, “Reforma constitucional y pueblos indigenas en Chile: apuntes para
el debate” (Santiago: Dialogo Jurisprudencial, 2015), http://www.dialogojurisprudencial.
org/pdf/Informe_Reforma_Const_PPIl.pdf (consultado el 20 de septiembre de 2020).
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miento la igualdad, libertad, seguridad y solidaridad (que son aquellos que
inspiran a los derechos fundamentales).? Estos valores no agotan las posibi-
lidades de los principios que pueden ser reconocidos (también podemos
mencionar la justicia, democracia, etc.). Aunque son conceptos amplios y
abstractos, dependiendo de las decisiones constitucionales que se adop-
ten pueden ser modelados de manera mas especifica. Por ejemplo, en re-
lacion con la igualdad, en los ultimos afos se ha avanzado desde una con-
cepcion formal (igualdad ante la ley) hacia una concepciéon mas sustantiva
o material, que ha implicado consagrar en las constituciones la obligacién de
remocion de los obstaculos que impiden la igualdad efectiva (por ejemplo,
articulo 9.2 de la Constitucion espafiola). Asimismo, en relacion con la solida-
ridad, ya no solo se concibe como un principio vinculado a politicas econ6-
micas y también se ha moldeado su contenido respecto de la proteccion del
medio ambiente o las generaciones futuras.?

« Finalmente, también cabe destacar que algunas constituciones con-
sagran ciertos principios interpretativos en relacién con los derechos funda-
mentales en particular. Estos principios operan como guias hermenéuticas
para conducir a las autoridades, designando ciertas caracteristicas respecto
de los derechos que deben respetarse y garantizarse. Dentro de estos prin-
cipios encontramos la universalidad, la interdependencia, la indivisibilidad y
la progresividad. Por ejemplo, el articulo 1 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos en esta materia indica:

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacién
de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de confor-
midad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. En consecuencia, el Estado deberd prevenir, investigar, sancionar
y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establez-
calaley.

Como se puede apreciar, son materias esenciales para la vida democra-
tica, que deben ser resueltas considerando la centralidad de los derechos
fundamentales.

22 Peces Barba, Curso de derechos fundamentales, 207-214.

23 El articulo 20A de la Constitucion alemana indica, por ejemplo: “El Estado protegerad,
teniendo en cuenta también su responsabilidad con las generaciones futuras, dentro del
marco del orden constitucional, los fundamentos naturales de la vida y los animales a
través de la legislacion y, de acuerdo con la ley y el Derecho, por medio de los poderes
ejecutivo y judicial”

24 Temas centrales de una constitucion fundada en derechos humanos



Catalogo de derechos

Como hemos visto, una de las cuestiones centrales en todo proceso consti-
tucional es definir si se van a consagrar derechos subjetivos individuales con
el maximo rango normativo, esto es, en la clspide de la escala de normas
de una sociedad regida constitucionalmente. Lo normal en el constitucio-
nalismo comparado es resolver esto afirmativamente, esto es, tomando la
decision de“atrincherar” en la constitucion ciertos derechos y libertades. Una
vez que se ha tomado la decisién de consagrar derechos en ella, es necesario
contestar ciertas preguntas basicas:

 ;COmo se recogeran las normas de derechos humanos en el catalogo
constitucional?

+ ;(Debe abrirse la constitucién a la normativa internacional?

» ;(Cudl es larelacion entre las instituciones del poder estatal y la garantia
de los derechos humanos?

La primera de estas preguntas obedece a una definicion politica cons-
titucional basica que depende de qué categorias de derechos seran consa-
gradas y, dentro de cada una de ellas, cudles derechos en concreto y de qué
forma seran reconocidos. Estas son cuestiones que deben ser debatidas y
no hay respuestas Unicas, de modo que la regla del quérum de 2/3 sera fun-
damental, ya que obligard a acuerdos muy amplios para que los derechos
queden constitucionalizados.

La segunda pregunta se vincula con una decisién institucional sobre
cualeslamejormodalidad para dichaconsagracién. Destacan como opciones:
1) establecer un catdlogo de derechos (forma tradicional), 2) hacer referencia
a otros textos que los contengan y 3) que los derechos que se encuentren
consagrados en distintas partes del texto constitucional o su consagracion
se haga a través de ciertos principios generales, entre otras formas. Como
vimos al inicio de este estudio respecto a la importancia de los derechos y
los principios, un acercamiento mixto parece lo mas adecuado, esto es, con-
sagrar principios generales que definan para qué esta el Estado y cuéles son
los deberes de las autoridades y, ademads, establecer un catdlogo de derechos
concretos y sus mecanismos de proteccion.
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{Cuales derechos integraran el catalogo constitucional?

En el debate constitucional chileno sera importante definir qué derechos se-
rdn consagrados constitucionalmente, ya que no parece suficiente que solo
sean constitucionalizados los clasicos derechos de libertad negativa, esto es,
derecho de proteccién de las libertades basicas frente al poder del Estado
(vida, integridad personal, igualdad ante la ley, libertad de expresién, reu-
nién, asociacion, derecho de propiedad, entre otros). En los catédlogos consti-
tucionales del siglo XIX y los primeros del siglo XX, normalmente estos eran
los derechos que predominaban, excluyendo derechos con un fuerte conte-
nido prestacional (vivienda, salud, educacién, seguridad social, entre otros).
Hoy la consagracion constitucional es mas compleja y también comprende
la positivizaciéon de derechos que tradicionalmente se conocen como civiles
y politicos, asi como también de los derechos econémicos, sociales, cultu-
rales.?* En las ultimas décadas también ha cobrado especial importancia la
inclusion de derechos vinculados a la proteccion del medio ambiente. Asi-
mismo, existe cierto consenso en la necesidad de consagrar constitucional-
mente derechos de raigambre participativa, esto es, derechos de participa-
cién politica que van mas alla de la posibilidad de elegir y ser elegido. De esta
forma, debiéramos discutir en nuestro pais formas de participacion directa
(plebiscitos, iniciativa legal ciudadana, entre otras) y formas de participacion
en decisiones que afectan directamente a ciertos sectores de la sociedad, sea
territorialmente o a partir de las condiciones de ciertos grupos sociales (pue-
blos indigenas y tribales).

Esta vision amplia del catdlogo de derechos consagrados constitucio-
nalmente fue una de las demandas ciudadanas en el proceso constituyente
del 2016-2017 (cabildos ciudadanos) como en los multiples cabildos auto-
convocados que se han organizado a partir de las movilizaciones ciudadanas
del 18 de octubre de 2019. En estos didlogos ha cobrado gran relevancia la
demanda de que la constitucion recoja efectivamente los derechos socioeco-
némicos y, ademas, luego de las graves violaciones de derechos humanos en
el contexto de las movilizaciones ciudadanas, se ha puesto énfasis en temas
de integridad y libertad personal. La centralidad que les asigna la ciudada-
nia a los derechos humanos no se limita a principios generales que deben
inspirar el actuar del Estado, sino que también se demandan derechos como

24 En la experiencia comparada los primeros textos constitucionales que incorporaron
estos derechos fueron la Constitucién mexicana de 1917 y la Constituciéon alemana de
1919 o Constitucion de Weimar.
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mandatos a las autoridades, y para ello es prioritario un catdlogo de derechos
mas robusto que el actual consagrado constitucionalmente.?

iDebe haber una regulacién particular respecto
de algunos grupos histéricamente discriminados?
Ademas, en relacion con el catdlogo de derechos, debe ser parte de la dis-
cusion constitucional resolver si serdn acogidos derechos especificos co-
rrespondientes a grupos en situacion histérica de marginacion y exclusion
social.*® Aqui cobra mucha relevancia, por ejemplo, si un futuro acuerdo
constitucional considerara los derechos de pueblos indigenas, cual serd la
forma de su reconocimiento, cudles derechos colectivos les seran reconoci-
dos y cdmo seran garantizados. Esta discusidn sera muy interesante, ya que
constituiria una innovacién para Chile considerar un apartado especial para
los grupos desaventajados.?” En el mismo sentido, hay una fuerte deman-
da por parte de grupos feministas por instalar un enfoque de género en la
constitucion que no solo pase por integrar la paridad, sino que también se
traduzca en demandas especificas (igual remuneracion, vida libre de violen-
cia, derechos sexuales y reproductivos, entre otros) que seguramente van a
tensionar el debate constituyente.?®

Obviamente, el tema de los derechos humanos de grupos en situacion
de discriminacion estructural va a estar presente en el proceso constituyente,
ya que la experiencia histérica nos indica que no basta, simplemente, con
establecer ciertos derechos generales para toda la poblacién, sino que es

25 Algunas de las cuestiones debatidas han sido: derecho a la salud, derecho a la educa-
cién, derecho a la vivienda, derechos medioambientales, derecho a la seguridad social.
Sin duda estos serdn minimos para el debate constituyente que se inicia en Chile.

26 Sobre grupos histéricamente discriminados y los derechos humanos, véase R. Saba,
Mds alld de la igualdad formal ante la ley. ;Qué les debe el Estado a los grupos desaventa-
jados? (Buenos Aires: Siglo XXI, 2016); C. Nash y C. NUAez, La dimension estructural de la
garantia jurisdiccional de los derechos humanos (México: Tirant lo Blanch, 2020).

27 En la experiencia comparada hay desarrollos muy completos en las Constituciones
recientes de Ecuador y Bolivia, pero no es privativo de estos modelos constitucionales,
sino que también encontramos referencias a la proteccién de grupos histéricamente dis-
criminados en las Constituciones de Brasil (1988) y México (1917 y reformas posteriores).

28 Viene trabajando en esta linea de manera muy interesante la Corporacion Humanas,
cuyo equipo ha elaborado un interesante documento con su demanda de una “consti-
tucion feminista” Véase Humanas, Centro Regional de Derechos Humanos y Justicia de
Género, “Herramientas y argumentos para la participacion de mujeres en el proceso
constituyente’, http://www.humanas.cl/herramientas-y-argumentos-para-la-participa-
cion-de-las-mujeres-en-el-proceso-constituyente/.
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necesario regular constitucionalmente aspectos particulares de ciertos gru-
pos en situacién de discriminacién sistémica. Este es un punto que recogen
con mucha fuerza los debates ciudadanos, a diferencia de la discusion politi-
ca, que aun no incorpora esta variable al debate.

Sobre la forma de resolver esta demanda, hay dos opciones en juego.
Por una parte, serd parte de la discusion constituyente en qué materias se
justifica constitucionalizar los derechos especificamente dirigidos a sectores
que requieren de una proteccién especial. En este sentido, la situacién de
las mujeres, nifos, nifas y adolescentes, personas en situaciéon de discapa-
cidad, pueblos indigenas, debiera tener un tratamiento particular, a fin de
dejar claramente establecidas cuales son las obligaciones de las autoridades
para garantizar el goce y ejercicio de sus derechos, en condiciones de igual-
dad, por parte de estos grupos. Esa es una alternativa. Otra opcién sera re-
solver el tema de la especial proteccion a través de una norma general sobre
no discriminacidon que permite la adopciéon de medidas especiales (acciones
afirmativas, medidas de especial diligencia, entre otras). Ambas opciones o
una combinacién significaran un avance sustancial en materia de proteccién
normativa de derechos humanos y marcardn un quiebre con un Estado que
histéricamente ha invisibilizado la diferencia y las exclusiones de amplios
sectores de la poblacién.

Esto nos abre la discusion a la relevancia de los mecanismos constitucio-
nales para la garantia de derechos humanos.
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Debate sobre mecanismos
de proteccion constitucional
de derechos fundamentales

El reconocimiento de los derechos fundamentales en los catdlogos y en los
principios no puede quedar desligado de su efectiva realizacién a través de
mecanismos eficaces de garantia.?’ No tiene sentido asignar una serie de fun-
ciones a estos derechos en un sistema normativo si no se establecen meca-
nismos que hagan efectiva su vigencia; en consecuencia, los mecanismos
de garantia son parte esencial de la concepcion de derechos fundamentales
propia del constitucionalismo contemporaneo.®

La garantia de los derechos fundamentales puede darse por via no juris-
diccional a través de la propia normativa y también a través de ciertos 6rga-
nos administrativos que pueden tener incidencia en su control. Dentro de las
garantias normativas estan las regulaciones sobre limitaciones de derechos
en la propia constitucion (restricciones y suspensiones de derechos) y ciertas
instituciones normativas (establecimiento del principio del ntcleo esencial
de los derechos) o formas de rigidez constitucional en materia de derechos
humanos (altos quérums para su modificacién), entre otras.

29 Ha puesto especial énfasis en esta materia el profesor Ferrajoli, quien ha desarrollado
el principio del garantismo. Este principio implica la necesidad de reconocer los derechos
y establecer formas efectivas de exigibilidad y cumplimiento. En Democracia y garantismo
(Madrid: Trotta, 2008), 62, 65, Ferrajoli habla de garantismo “para designar el conjunto de
limites y vinculos impuestos a todos los poderes —publicos y privados, politicos (o de ma-
yoria) y econémicos (o de mercado), en el plano estatal y en el internacional- mediante
los que se tutelan, a través de su sometimiento a la ley y, en concreto, a los derechos fun-
damentales en ella establecidos, tanto las esferas privadas frente a los poderes publicos,
como las esferas publicas frente a los poderes privados”. Para este autor “el garantismo de
los derechos fundamentales no es mas que la otra cara, por decir asi, del constituciona-
lismo, a cuya historia, teoria y practica aparece estrechamente vinculado su desarrollo”.

30 La tesis que defiende el profesor espafiol Josep-Joan Moreso en “Derechos y justicia
procesal imperfecta’, Discusiones 1, n.° 1 (2000): 15-51, es “que, si se acepta una teoria de
la justicia que contiene principios que establezcan derechos basicos, entonces hay pode-
rosas razones para que al menos algunos de estos derechos se conviertan en el disefio
institucional justo en derechos constitucionales con cierta primacia sobre las decisiones
legislativas ordinarias y, también, que hay poderosas razones para confiar a los érganos
jurisdiccionales algunos aspectos de la proteccién de estos derechos constitucionales”.
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En cuanto a los mecanismos de proteccion organicos que pueden ser
objeto de regulacién constitucional, destacan instituciones tales como De-
fensoria del Pueblo (u Ombudsman), Ministerio Publico, Defensorias Publicas,
Consejo Transparencia, Consejo Electoral, entre otras. La futura constitucion
tendrd que establecer un efectivo sistema de proteccién de derechos hu-
manos, donde se articulen los distintos organismos y se dé coherencia a su
funcionamiento. Asimismo, el debate constitucional debe abrirse a la cons-
truccion de una defensoria real de las personas frente a los abusos de las
autoridades. La crisis de derechos humanos vivida desde el 18 de octubre de
2019 ha demostrado la debilidad de nuestro sistema de proteccién de dere-
chos humanos y el debate constitucional sera una oportunidad para adoptar
medidas efectivas para que este desamparo de las personas frente a los abu-
sos de las autoridades no se repita en el pais.

En el caso de las garantias jurisdiccionales, estas, conceptualmente,
debieran verse reflejadas no solo en los drganos y procedimientos (princi-
palmente recursos y procedimientos jurisdiccionales), sino en las practicas
jurisprudenciales. Contar con un recurso que ampare los derechos constitu-
cionales que sea rapido y efectivo es vital para que los derechos no sean me-
ras declaraciones programadticas; asimismo, contar con un recurso de habeas
corpus efectivo es vital en perspectiva histérica, pero también como una ne-
cesidad actual.®" No siempre damos la importancia suficiente a este debate y
en un futuro escenario de discusion constitucional debemos estar pendientes
de la forma que adquieren estos mecanismos de proteccion jurisdiccional.

{Co6mo garantizar los derechos fundamentales?

En Chile, la regulacién de un recurso constitucional para la proteccion de de-
rechos es altamente valorada. Ya hemos sefalado que la actual accion de pro-
teccién consagrada en el articulo 20 de la Constitucion, si bien es un aporte
de la Constitucion de 1980, desafortunadamente su regulaciéon no sigue los
principios desarrollados en el constitucionalismo comparado en orden a vin-
cular la consagracion de los derechos fundamentales con los mecanismos
para su proteccion, en lo que atafie a los recursos efectivos y a la organizacion
del Estado.?? En efecto, la regulacién procedimental es restrictiva (cargada de
formalismo y con una amplia posibilidad de rechazo formal de las acciones),

31 Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969, arts. 25.1y 7.6).

32 Un critica interesante a este respecto la podemos encontrar en G. Gdmez, Derechos
fundamentales y recurso de proteccién (Santiago: UDP, 2012).
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establece requisitos que no se contemplan en el texto constitucional (por
ejemplo, plazos de presentacion, formalidades en la presentacion) y limita la
efectividad de la accion de proteccién.

En consecuencia, el objetivo de la nueva regulaciéon constitucional en
materia de recursos constitucionales sera disefar una accion de tutela que
dé garantia efectiva a los derechos humanos, que sea accesible y rapida, sin
formalidades. Por lo mismo, serd fundamental resolver cudl sera el érgano
encargado del conocimiento y proteccién de los derechos humanos en el
sistema constitucional (Tribunal Constitucional o Tribunales de Justicia).

Conforme a los estandares internacionales vinculantes para Chile, la
obligacién de garantia de los derechos humanos implica el establecimien-
to de recursos efectivos para su proteccion.®* Por tanto, no basta con contar
con los recursos, sino que es necesario que estos sean aplicados por las au-
toridades.?® En concreto, debemos pensar en una accién de tutela de dere-
chos a nivel constitucional que sea amplia (no limitada a ciertos derechos),
sin formalidades, con poderes amplios para las autoridades (como las que
actualmente se consagran) y con el mandato claro de que su regulaciéon se
dé por via legal y no administrativa, como ocurre hoy.*® Igual andlisis sera

33 Sobre esta materia hemos trabajado el tema de las limitaciones de la accién de protec-
cion en Chile a partir de la experiencia comparada en Nash y Nuiez, “Reforma constitu-
cional y pueblos indigenas en Chile”. A modo de ejemplo de formas “creativas” de resolver
los déficits normativos, una solucion muy interesante en esta materia y que plantea una
salida interesante a las restricciones normativas frente a las acciones de proteccion cons-
titucional es la planteada por la Suprema Corte de Justicia de Republica Dominicana, en
Sentencia de 24 de febrero de 1999, donde la Corte se ve en la situacién que el recurso
de proteccién constitucional no estaba contemplado en la legislacion nacional, por lo
que esta, en atencién a las obligaciones internacionales del Estado vigentes en el pais,
en particular el articulo 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, regula
un recurso interno a fin de adecuar las acciones constitucionales y permitir la proteccion
constitucional de derechos. El Tribunal deja claro que la inexistencia de regulacién interna
no puede ser obstaculo para cumplir con la obligacién de garantizar efectivamente los
derechos fundamentales.

34 "Un recurso debe ser, ademas, eficaz, es decir, capaz de producir el resultado para el
que ha sido concebido. El de exhibicion personal puede volverse ineficaz si se le subor-
dina a exigencias procesales que lo hagan inaplicable, si, de hecho, carece de virtualidad
para obligar a las autoridades, resulta peligroso para los interesados intentarlo o no se
aplica imparcialmente” Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, Sentencia de 28
de julio de 1988, Serie C, num. 4, parr. 66.

35 Corte IDH. Caso Usén Ramirez vs. Venezuela. Excepcién Preliminar, Fondo Reparaciones
y Costas, Sentencia de 20 de noviembre de 2009, Serie C, nim. 207, parr. 130.

36 Las acciones constitucionales no han sido reguladas por ley, sino a través de actos del
poder judicial, concretamente en Autos Acordados de la Corte Suprema.
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necesario realizar al recurso de habeas corpus que, si bien esta recogido en
Chile constitucionalmente en el articulo 21, ha demostrado en la crisis de
derechos humanos post 18-O evidentes limitaciones que han impedido que
sean un mecanismo efectivo de proteccién de la libertad, la integridad y la
vida de las personas.?’

En suma, los mecanismos de garantia de los derechos son variados y
dependen del tipo de derechos que queremos proteger. En el debate cons-
titucional no puede estar ausente la garantia de derechos, pero esta no de-
beria limitarse al tema jurisdiccional, sino que debe complejizarse abarcando
aspectos organicos, politicos, internacionales, entre otros. Resolver adecua-
damente el tema de los mecanismos de proteccién es esencial para que los
catalogos de derechos y principios constitucionales no sean meras declara-
ciones programaticas. Los mecanismos de garantia deben transformase efec-
tivamente en politica constitucional, pudiendo ser activados por la ciudada-
nia a través de toda la estructura de poder politico que disefa el propio texto
constitucional.

{€Co6mo limitar el poder otorgado

a las autoridades con la constitucion?

Cuando hablamos de acuerdo constitucional estamos haciendo referencia
al ejercicio de la soberania. La soberania es el poder institucionalizado y ha
sido sobre esa idea que se ha construido la concepcién de los Estados mo-
dernos.®® De ahi que en un debate constituyente como el chileno haya dos

37 El estandar interamericano es exigente en esta materia: “La Corte ha considerado que
el recurso de hdbeas corpus o exhibicién personal representa el medio idéneo para ga-
rantizar la libertad, controlar el respeto a la vida e integridad de la persona, e impedir su
desaparicion o la indeterminacién de su lugar de detencion. Al respecto, la jurisprudencia
de la Corte ya ha referido que estos recursos no solo deben existir formalmente en la legis-
lacion, sino que deben ser efectivos. La Corte ademas ha precisado que, para ser efectivo,
el recurso de hdbeas corpus debe cumplir con el objetivo de obtener sin demora una
decision sobre la legalidad del arresto o de la detencion”. Corte IDH, Caso Comunidad Cam-
pesina de Santa Bdrbara vs. Pert, Excepciones Preliminares, Fondo Reparaciones y Costas,
Sentencia de 1 de septiembre de 2015, Serie C, nim. 299.

38 Bodino (1576) es quien acuia el término y lo describe de la siguiente forma: “La sobe-
rania es el poder absoluto y perpetuo de una republica [...]. La soberania no es limitada, ni
en poder, ni en responsabilidad, ni en tiempo. El primer atributo del principe soberano es
el poder de dar leyes a todos en general y a cada uno en particular”. Citado en L. Hierro,
Los derechos humanos. Una concepcién de la justicia (Espafia: Marcial Pons, 2016), 116. Por
su parte, Hobbes (1651) construye la idea del Estado como un Leviatén (unién del poder
civil con el eclesial) y sefiala respecto del Estado que en él reposa “la esencia de la Repu-
blica, quien (por definirla) es una persona cuyos actos ha asumido como autora una gran
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cuestiones claves en materia de soberania: dénde radicard la soberania y
cuales seran sus limites.

La primera decision que debe tomar el constituyente es una cuestién
clave: jdénde radicara la soberania? En el actual disefo, el articulo 5 consti-
tucional radica la soberania en la “nacion’*® esto es, en un ente abstracto di-
ferenciado del pueblo, que remite a cuestiones culturales.*’ El futuro acuerdo
constitucional debiera pronunciarse claramente en que la soberania reside
en el pueblo, ya que da un mandato mucho mas claro sobre quién es el ti-
tular del poder y de dénde emana el poder que detentan las autoridades.*'

multitud, por pactos mutuos de unos con otros, a los fines de que pueda usar la cabeza y
los medios de todos ellos, seguin considere oportuno, para su paz y su defensa comun. El
que carga con esta persona se denomina soberano y se dice que posee poder soberano;
cualquier otro es un subdito” (cita completa en Hierro, Los derechos humanos, 117).

39 Articulo 5:“La soberania reside esencialmente en la Nacion. Su ejercicio se realiza por
el pueblo a través del plebiscito y de elecciones periddicas y, también, por las autorida-
des que esta Constitucion establece. Ningun sector del pueblo ni individuo alguno puede
atribuirse su ejercicio. / El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto
a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos
del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi
como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.
La Constitucion de 1925 también optaba por esta formula: Articulo 2 “La Soberania reside
esencialmente en la Nacién, la cual delega su ejercicio en las autoridades que esta Cons-
titucion establece”.

40 En términos histéricos, ambas nociones surgen en la Revolucién Francesa. Seran las
ideas de Rousseau las que funden la soberania en el pueblo y las ideas de Sieyes las que
den origen a la idea de nacién. La nacion supone una entidad unida previa al Estado. Las
ideas de Sieyés se plasmaron en la Declaracién de Derechos del Hombre y el Ciudadano
de 1789:“El principio de toda soberania reside esencialmente en la Nacion. Ninguna cor-
poracion o estamento, ningun individuo puede ejercer autoridad que no emane expre-
samente de ella”. E. Sieyés, Escritos politicos (México, FCE, 1993), 156-161. Una interesante
mirada que busca superar los problemas de las dos ideas de soberania en P. Marshall,
“La soberania popular como fundamento del orden estatal y como principio constitucio-
nal’, Revista de Derecho (Valparaiso) 35 (2010): 245-286. https://dx.doi.org/10.4067/50718-
68512010000200008 Empero, el peligro de esta vision es dotar del poder soberano a una
entidad distinta al pueblo que puede terminar siendo representado por instituciones (mi-
litares, iglesia, élite econdmica, politica o cultural) que le arrebaten el poder soberano.

41 Sobre la experiencia comparada es interesante la formula ecuatoriana (2008): “Articulo
1: El Ecuador es un Estado constitucional de derechos vy justicia, social, democratico, so-
berano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma
de republica y se gobierna de manera descentralizada. / La soberania radica en el pueblo,
cuya voluntad es el fundamento de la autoridad, y se ejerce a través de los érganos del
poder publico y de las formas de participacion directa previstas en la Constitucién. / Los
recursos naturales no renovables del territorio del Estado pertenecen a su patrimonio in-
alienable, irrenunciable e imprescriptible”. Por su parte, en la Constitucion de Guatemala
(1985 y revisada en 1993) se dispone: Articulo 141, “La soberania radica en el pueblo quien
la delega, para su ejercicio, en los Organismos Legislativo, Ejecutivo y Judicial. La subor-
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Asimismo, cuando se consagra que la soberania radica en el pueblo, esto per-
mite dar sustento constitucional a formas de participacién ciudadania como
ejercicio del poder soberano (iniciativa legal, referéndums revocatorios, ple-
biscitos, consultas, entre otros).

Por otra parte, al regular el tema de la soberania también la constitu-
yente debera resolver el asunto de los limites al poder soberano. En efecto,
un aspecto sustancial en un Estado de derecho regido constitucionalmente
es que las autoridades solo actuan legitimamente en el marco de sus atri-
buciones y siempre tienen como limite la constitucién, que deben cumplir
fielmente en el ejercicio de un poder que les ha sido delegado por un acto
original de soberania popular.*? Esta es una cuestién que debe quedar clara-
mente establecida en el futuro texto, asi como la responsabilidad que surge
de su incumplimiento.*

Otro de los aspectos esenciales a regular en materia de limites a la so-
berania son las obligaciones que tienen las autoridades respecto de los com-
promisos internacionales del Estado en materia de derechos humanos. Asi,
respecto de derechos fundamentales, la decision sobre la incorporacion del
derecho internacional de los derechos humanos en el ambito interno se ha
transformado en un tema central de discusion en el constitucionalismo com-
parado.* En efecto, si bien el derecho internacional no dispone como debe
realizarse la incorporacion, ni la jerarquia con la que deben ser incorporados
los instrumentos internacionales, los Estados deben tomar decisiones insti-
tucionales coherentes con el cumplimiento de buena fe de esta normativa
y asi lograr un efectivo cumplimiento de las obligaciones internacionales.”®

dinacién entre los mismos es prohibida” La Constitucién espafola consagra una forma
hibrida, en su articulo 1T numeral 2, cuando dispone: “La soberania nacional reside en el
pueblo espaniol, del que emanan los poderes del Estado”.

42 | Ferrajoli, Principia luris, vol. Il (Madrid: Trotta, 2011).

43 En este sentido, las actuales normas de los articulos 6, 7 y 38 de la Constitucion de
1980 son interesantes, ya que consagran limites y sefialan los efectos de la infraccién a la
actuacion de las autoridades dentro de sus competencias.

44 Una mirada comparada puede encontrarse en C. Nash y C. Nufiez, “Recepcion formal y
sustantiva del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Experiencias comparadas
y el caso chileno’, Boletin Mexicano de Derecho Comparado 148 (2017): 185-231.

45 De conformidad con el articulo 26 del Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados (1969), las obligaciones internacionales deben cumplirse de buena fe. Asimismo,
consagra que el Estado no podra eximirse en cuestiones de derechos interno (la forma de
incorporacién del derecho internacional es una de ellas) para incumplir sus obligaciones
internacionales (art. 27).
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{€omo resolver los limites a la soberania frente a los
instrumentos internacionales de derechos humanos?

Una cuestion que debe regular la constitucién es la relacion del derecho na-
cional con el derecho internacional de los derechos humanos, lo que implica,
entre los aspectos involucrados, establecer cudl serd el lugar que ocuparan las
normas internacionales de derechos humanos dentro de la jerarquia norma-
tiva chilena y cudl es el rol que se le asigna a la jurisprudencia emanada de
los 6rganos de control en la resolucién de casos de alcance constitucional a
nivel local.* A nivel comparado, no hay un modelo Unico, pero en Chile pare-
ce ser necesario dejar claramente establecido el caracter constitucional de las
normas de origen internacional en materia de derechos humanos, para evitar
interpretaciones restrictivas como las que frecuentemente ha desarrollado el
Tribunal Constitucional chileno con el actual modelo constitucional.’

Hoy tenemos un serio problema en esta materia, que debemos resolver
en la futura constitucion. En efecto, los términos en que esta redactado el ac-
tual articulo 5 inciso 2 de la constitucion*® han permitido interpretaciones con-
trapuestas respecto al rango que ocupan los derechos humanos en la piramide
normativa.* Este problema de disefo institucional, sin duda, ha ralentizado el
proceso de recepcion jurisdiccional del DIDH en el ambito interno, pero no lo
ha impedido por completo; en efecto, desde 2004 en adelante se ha ido desa-
rrollando un proceso creciente de recepcion sustantiva del DIDH por parte de
la jurisprudencia de las Cortes de Apelaciones y Corte Suprema que ha permi-
tido una mejor proteccién de los derechos humanos, esto es, solucionando de
una manera adecuada cuestiones que se venian resolviendo restrictivamente
y dando respuesta a cuestiones hasta ahora no resueltas.®

46 C. Nash, Derecho Internacional de los Derechos Humanos en Chile. Recepcién y aplicacion
en el dmbito interno (Santiago: Universidad de Chile, 2012).

47 Nash y Nuiez, “Recepcion formal y sustantiva del Derecho Internacional”.

48 Articulo 5.2, Constitucién Politica: “El ejercicio de la soberania reconoce como limita-
cién el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es de-
ber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta
Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se en-
cuentren vigentes”.

49 La Corte Suprema interpreta la norma en el sentido de dar a los tratados internacio-
nales rango constitucional; en cambio, el Tribunal Constitucional lo ha interpretado para
asignar rango simplemente legal a los tratados internacionales de derechos humanos.
Este es el resultado de una mala técnica constitucional que incomprensiblemente no fue
resuelta en la reforma de 2005. Véase sobre este tema: Nash y Nufez, “Recepcién formal y
sustantiva del Derecho Internacional”.

50 C. Nash y C. Nuiez, “Impacto del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en
la proteccion jurisdiccional de grupos en situacion de discriminacion estructural en Chile”,
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La experiencia comparada nos da algunas ideas para inspirar este deba-
te. En este sentido, existe la posibilidad de incorporar una cldusula de “inter-
pretacion conforme” que obligue a aplicar el derecho interno en concordan-
cia con los estandares internacionales de derechos humanos. De esta forma,
el criterio que seria determinante seria la concordancia interpretativa y no
uno de jerarquia. Un ejemplo reciente de este modelo es el caso mexicano,
donde se reform¢ el articulo 1 de la Constitucion y se estableci6 el sistema de
lainterpretacion conforme.®” Otro modelo relevante es el argentino, donde el
articulo 75 n.c 22 reformado en 1994 constitucionalizé un grupo de tratados
internacionales y permitié que luego se incorporaran otros con rango consti-
tucional.>? Este es un modelo que resuelve correctamente el tema de la jerar-
quia, aunque no parece necesario enlistar los instrumentos si se quiere cons-
titucionalizarlos. Se puede lograr el mismo objetivo con una clausula general
abstracta y no arriesgar asi que solo algunos instrumentos queden dentro de
la constitucién y otros no. Considerando estas opciones, y teniendo presente

Estudios Constitucionales 16, n.° 2 (2018): 221-270.

51 Articulo 1 reformado en 2001: “En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas
gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados in-
ternacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para
su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y
bajo las condiciones que esta Constitucion establece. / Las normas relativas a los dere-
chos humanos se interpretardn de conformidad con esta Constitucién y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion
mas amplia”.

52 Articulo 75 (atribuciones del Congreso) “22. Aprobar o desechar tratados concluidos
con las demas naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con
la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. / La De-
claracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién Universal de
Derechos Humanos; la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencién sobre la Prevencion y
la Sancién del Delito de Genocidio; la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacidn Racial; la Convencién sobre la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacién contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencién sobre los Derechos del
Nifo; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan arti-
culo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complementa-
rios de los derechos y garantias por ella reconocidos. Sélo podrén ser denunciados, en su
caso, por el Poder Ejecutivo Nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la
totalidad de los miembros de cada Cdmara. / Los demas tratados y convenciones sobre
derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran del voto de las
dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cémara para gozar de la je-
rarquia constitucional”
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la experiencia chilena y comparada, un camino seria, por una parte, desarro-
llar una version mixta que consagre los derechos humanos consagrados en
tratados internacionales a un nivel jerarquico constitucional, para facilitar su
implementacion normativa, y, por otra, consagrar principios interpretativos
que permitan dinamizar la proteccion a través del didlogo entre multiples
niveles de proteccién (principio de interpretacion conforme y principio pro-
persona, por ejemplo).*

En definitiva, resolver el tema de la soberania y su relacién con el ambito
internacional, a estas alturas del desarrollo del derecho internacional de los
derechos humanos, requiere una respuesta sofisticada que permita poder
hacer efectivas dichas obligaciones internacionales del Estado en materia de
derechos humanos en el ambito interno y que estas no sean solo quimeras.

{Como se relacionan los derechos fundamentales
con la estructura de poder estatal?
Un tema central para resolver constitucionalmente sera la forma en que el
sistema de derechos constitucionales se articulara con la parte organica de
la constitucion, esto es, con la estructura de poder estatal.>* Se puede afirmar
que, en un plano tedrico, la idea de los derechos fundamentales es uno de los
ejes de la convivenciay de la legitimidad de la institucionalidad democratica,
de modo que incluso se ha vinculado la idea misma del Estado constitucional
con ese fin garantista de los derechos individuales.*®

Para que este rol central de los derechos en un sistema constitucional sea
realidad, hay que revisar la forma en que se consagra el poder en los distintos
6rganos y vincular sus competencias y funciones con la idea del cumplimien-
to de los derechos humanos. Ninguin érgano del Estado debiera poder sentir-
se legitimado si no es a través del pleno respeto de los derechos consagrados
constitucionalmente. En consecuencia, la idea de controles horizontales y

53 C. Nunez, "Apertura constitucional al Derecho Internacional de los Derechos Humanos
en una nueva Constitucion’, lus et Praxis 24, n.° 3 (2018), https://dx.doi.org/10.4067/50718-
00122018000300379 (consultado el 15 de agosto de 2020).

54 R. Gargarella, La sala de mdquinas de la Constitucion. Dos siglos de constitucionalismo en
América Latina (1810-2010) (Buenos Aires: Katz, 2015).

55 En este sentido, comparto la opinién de un destacado constitucionalista argentino,
quien ha sefalado que el fin de la constitucién“no es uno cualquiera, sino uno muy preci-
soy concreto: asegurar y proteger la libertad y los derechos del hombre”. Véase G. Bidart,
Los derechos del hombre. Filosofia, constitucionalizacion, internacionalizacion (Argentina:
Ediar, 1974), 93.
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los contramayoritarios debiera estar definida en el texto constitucional en
relacion con los derechos consagrados en él.%° En este sentido, el modelo co-
lombiano es interesante, ya que consagra las tipicas ramas del poder publi-
co (legislativa, ejecutiva, y judicial), pero ademas reconoce los érganos auto-
nomos e independientes para el cumplimiento de las demas funciones del
Estado y establece que “los diferentes érganos del Estado tienen funciones
separadas pero colaboran armdénicamente para la realizacion de sus fines”,
lo cual configura una armonia constitucional muy interesante de explorar.*’

Esta relacion armonica entre derechos y estructura de poder debiera
verse reflejada, por ejemplo, en las funciones de los poderes judicial y legis-
lativo, en las distintas expresiones del poder de la rama ejecutiva, pero tam-
bién en las funciones y competencias de érganos auténomos, como Fiscalia

56 La discusion sobre los modelos de division de poderes tiene sus origenes en los pro-
cesos revolucionarios americano y francés. La férmula de Montesquieu sobre la division
de poderes y la de la Constitucion norteamericana sobre la férmula de “pesos y contrape-
sos”ha dado lugar a diversos disefios institucionales y experiencias de implementacion. C.
Moellers, The Three Branches. A Comparative Model of Separation of Powers (Oxford: Oxford
University, 2013). Para el profesor Ferrajoli, esta es una vision que ha sido superada por
la realidad del constitucionalismo comparado. El sugiere que “la esfera de lo decidible es la
esfera de competencia de las funciones politicas de gobierno, las cuales incluyen, ademds
de las funciones de gobierno propiamente dichas, las funciones legislativas, igualmente
legitimadas por la representacion politica, obviamente respetando la Constitucién. Por el
contrario, la esfera de lo indecible pertenece a la competencia [de] y esta regida por las
funcionesy las instituciones judiciales, también las administrativas de garantia, igualmen-
te legitimadas por la aplicacién sustancial y no por el simple respeto de la ley”. Ferrajoli,
Democracia y garantismo, 107. En definitiva, lo central para un Estado de Derecho y, en
consecuencia, para el debate constituyente sera que el disefio institucional dé efectividad
a los controles del poder y permita la plena vigencia de los derechos humanos.

57 Al respecto, la Corte Constitucional colombiana ha sefalado: “La Constitucion de 1991
adopta un sistema flexible de distribucion de las distintas funciones del poder publico,
que se conjuga con un principio de colaboraciéon armdénica de los diferentes 6rganos del
Estado y distintos mecanismos de freno y contrapeso entre los poderes. El modelo por
el cual opté el constituyente de 1991 mantiene el criterio conforme al cual, por virtud del
principio de separacion, las funciones necesarias para la realizacién de los fines del Estado
se atribuyen a 6érganos auténomos e independientes. Sin embargo, la idea de la separa-
cién estd matizada por los requerimientos constitucionales de colaboracién arménica y
controles reciprocos. En conjunto, la estructura constitucional descrita responde al mo-
delo de frenos y contrapesos que tiene el propdsito, no solo de obtener mayor eficiencia
en el desarrollo de las funciones a través de las cuales el Estado atiende a la satisfaccion
de sus fines, sino, y principalmente, de garantizar una esfera de libertad para las perso-
nas, por efecto de la limitacién del poder que resulta de esa distribucién y articulacion
de competencias” Corte Constitucional, Sentencia C-971 de 7 de octubre de 2004, M.P.
Alfredo Beltran Sierra.
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Nacional, Consejo de Transparencia, Consejo Electoral o cualquier otra forma
de estructuray nomenclatura que adopte el poder en la nueva constitucion.®

En materia legislativa, una forma de dar concrecioén a los derechos hu-
manos es garantizando mecanismos de participacion. Asi, establecer meca-
nismos de iniciativa ciudadana para la discusion de leyes o consagrar un me-
dio de consulta para resolver conflictos legislativos (plebiscitos) son formas
viables de garantizar derechos a través de la participacion de la ciudadania
(siempre teniendo como limites los propios derechos humanos).*® Para ga-
rantizar adecuadamente que el parlamento sera un garante de los derechos
humanos es necesario establecer algunos limites sustantivos a su labor. Asi,
es esencial instituir la rigidez constitucional (particularmente en materias
vinculadas a derechos humanos), garantizar el contenido esencial de los
derechos fundamentales y dar un mandato constitucional explicito sobre el
cumplimiento de requisitos minimos para limitar derechos fundamentales.
Asimismo, debiera quedar explicitamente establecida a nivel constitucional
la responsabilidad politica de todas las autoridades por incumplimiento de
sus obligaciones en materia de derechos humanos, particularmente cuando
se comprometa la responsabilidad internacional del Estado.

En cuanto a los érganos de control jurisdiccional, es fundamental en una
sociedad regida constitucionalmente contar con un 6rgano de control con-
tramayoritario. En una democracia regida constitucionalmente es necesario

58 El rol de los 6rganos auténomos es una de las cuestiones mds interesantes en la ex-
periencia constitucional reciente. La idea de profesionalizar la administracion y sacarla
del debate politico partidista cotidiano como elemento del disefio constitucional esta
planteada desde una perspectiva muy interesante en B. Ackerman, La nueva divisién de
poderes (Buenos Aires: FCE, 2007).

59 Por ejemplo, en la Constitucién colombiana (1991) se dispone: “Son mecanismos de
participacion del pueblo en ejercicio de su soberania: el voto, el plebiscito, el referendo, la
consulta popular, el cabildo abierto, la iniciativa legislativa y la revocatoria del mandato. La
ley los reglamentard. El Estado contribuird a la organizacion, promocién y capacitacion
de las asociaciones profesionales, civicas, sindicales, comunitarias, juveniles, benéficas
o de utilidad comun no gubernamentales, sin detrimento de su autonomia con el ob-
jeto de que constituyan mecanismos democraticos de representacion en las diferentes
instancias de participacion, concertacidn, control y vigilancia de la gestién publica que
se establezcan” (art. 103). La Constitucion de Honduras (1982) dispone: “Para fortalecer la
democracia representativa, se instituyen como mecanismos de participacién ciudadana
el referéndum, y el plebiscito y la iniciativa de ley ciudadana. [...] / El plebiscito se convo-
cara solicitando de los ciudadanos un pronunciamiento sobre aspectos constitucionales,
legislativos o administrativos, sobre los cuales los Poderes Constituidos no han tomado
ninguna decisién previa. / El referéndum y el plebiscito pueden realizarse a nivel nacional,
regional, subregional, departamental y municipal”.
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establecer limites a las mayorias y ese es el rol de la judicatura. Empero, esto
no significa sustituir ni alterar el debate democrético, como ha sido la expe-
riencia en Chile. De ahi que el disefio constitucional deba contemplar un 6r-
gano contramayoritario, que puede ser un Tribunal Constitucional o una Sala
de la Corte Suprema, que tenga como mision la protecciéon de derechos fun-
damentales e inaplicar las leyes contrarias a la constitucion. La forma como
esto vaya a desarrollarse constitucionalmente es uno de los grandes debates
a los que se enfrentan los constituyentes.

En sintesis, vincular el ejercicio del poder institucionalizado con los dere-
chos fundamentales parece ser la Unica forma de garantizar la efectividad de
estos derechos. Esa debiera ser una prioridad ciudadana.
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Principios

En relacion con los principios constitucionales, a continuaciéon vamos a tratar
algunos de los que han sido desarrollados en la experiencia comparada y
que coinciden con varios de los que centraron el debate constituyente de
2016. Presentes los ultimos meses en el marco de las movilizaciones sociales
chilenas, ellos recogen la exigencia ciudadana de un acuerdo constitucional
que recoja nuevos principios que guien la convivencia democratica y el rol de
las instituciones publicas y privadas en relacion con los derechos humanos
como centro de una Constitucion.

Estado social y democratico de derecho

* Doctrina constitucional

La democracia, originalmente un sistema politico, hoy ademas representa
un valor fundamental en el constitucionalismo, que debe ser dotado de una
estructura organizativa que permita la toma de decisiones colectivas. Asi,
la idea de Estado de derecho responde a un modelo organizativo que surge
en la llustracién y ha ido modificando su estructura y alcance a partir de las
condiciones histdricas sobrevinientes. Los principales paradigmas de Estado
de derecho que ha reconocido la doctrina son aquellos de caracter liberal y
social democratico.! La visidn liberal tradicional lo vincula con la supremacia
de la ley, por la cual toda autoridad queda sometida a la voluntad de las ma-
yorias. Sin embargo, esta férmula se demostré insuficiente para limitar efec-
tivamente el poder y, a partir de mediados del siglo XX, fue asumiendo una
dimension mas compleja e incorporando el desafio de alcanzar la igualdad
material.2 Asi, hablar hoy de Estado social y democrético de derecho implica
el resguardo de los derechos civiles del individuo, incluyendo los derechos de
participacion politica, como también la consagraciéon de mecanismos de dis-
tribucién de la riqueza a través del salario, el ejercicio de derechos colectivos

1 C.Nash,“Estado social y democrético de derecho en Chile: tan cerca y tan lejos’, en Control
de Convencionalidad. De la dogmadtica a la implementacién (México: Porrida, 2013), 27-54.

2 Sobre la evolucion del Estado de Derecho, véase L. Ferrajoli, Principia luris, vol. Il (Madrid:
Trotta, 2011); y E. Diaz, “Estado de Derecho y democracia’, Anuario de la Facultad de Dere-
cho Universidad de Extremadura 19-20 (2001-2002): 201-217.
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y un conjunto de prestaciones sociales orientadas al bienestar del individuo
y la comunidad. Cabe destacar también que en esta forma de organizacion
social se considera indispensable la participacion ciudadana, como una for-
ma de ejercer control sobre los érganos de poder. En este sistema de orga-
nizacion, el Estado no solo estd sujeto a imperio de la ley, sino que también
tiene la obligacién de garantizar integralmente los derechos fundamentales.?

¢ Marco normativo internacional

Corte Interamericana de Derechos Humanos

Caso Yatama vs. Nicaragua

Sentencia de 23 de junio de 2005*

191. El concepto de derechos y libertades y, por ende, el de sus garantias,
es también inseparable del sistema de valores y principios que lo inspi-
ra. En una sociedad democrética los derechos y libertades inherentes a
la persona, sus garantias y el estado de Derecho constituyen una triada,
cada uno de sus componentes se define, completa y adquiere sentido en
funcién de los otros.

Carta Democratica de la Organizaciéon de Estados Americanos
(OEA)*
Articulo 3
Son elementos esenciales de la democracia representativa, entre otros, el
respeto alos derechos humanosy las libertades fundamentales; el acceso
al poder y su ejercicio con sujecion al estado de derecho; la celebracién
de elecciones periddicas, libres, justas y basadas en el sufragio universal y

secreto como expresion de la soberania del pueblo; el régimen plural de
partidos y organizaciones politicas; y la separacion e independencia de los
poderes publicos.

3 R. Arango, Derechos, constitucionalismo y democracia (Bogotd: Universidad Externado
de Colombia, 2004).

4 Corte IDH, Caso Yatama vs. Nicaragua, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, Sentencia de 23 de junio de 2005, Serie C, nim. 127, parr. 191.

5 OEA. Carta Democratica Interamericana. Adoptada en Lima, Perq, el 11 de septiembre

de 2011, en el Vigésimo Octavo Periodo Extraordinario de Sesiones de la Asamblea Ge-
neral.
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* Experiencia comparada

Alemania

Articulo 20

1. LaRepublica Federal de Alemania es un Estado federal democréticoy
social.

2. Todo poder del Estado emana del pueblo. Este poder es ejercido por
el pueblo mediante elecciones y votaciones y por intermedio de 6rga-
nos especiales de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial.

3. El poder legislativo estd sometido al orden constitucional; los poderes
ejecutivo y judicial, a la ley y al Derecho.

4. Contra cualquiera que intente eliminar este orden todos los alemanes
tienen el derecho de resistencia cuando no fuere posible otro.

Brasil

Preambulo

Nosotros, representantes del pueblo brasilefo, reunidos en Asamblea
Nacional Constituyente para instituir un Estado Democratico, destinado
a asegurar el ejercicio de los derechos sociales e individuales, la libertad,
la seguridad, el bienestar, el desarrollo, la igualdad y la justicia como va-
lores supremos de una sociedad fraterna, pluralista y sin prejuicios, fun-
dada en la armonia social y comprometida, en el orden interno e interna-
cional, en la solucién pacifica de las controversias, promulgamos bajo la
proteccion de Dios, la siguiente Constitucion.

Colombia

Articulo 1

Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de repu-
blica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territo-
riales, democrdtica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de
la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la
integran y en la prevalencia del interés general.
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Ecuador

Articulo 1

El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social, de-
mocratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacio-
nal y laico. Se organiza en forma de republica y se gobierna de manera
descentralizada. / La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el
fundamento de la autoridad, y se ejerce a través de los drganos del poder
publico y de las formas de participacion directa previstas en la Consti-
tucion. / Los recursos naturales no renovables del territorio del Estado
pertenecen a su patrimonio inalienable, irrenunciable e imprescriptible.

* Debate ciudadano

Se asocioé la democracia con un “sistema Unico y fundamental de gobierno”®
Se vinculo a este concepto cualidades como la de ser “base del Estado de
Derecho y de la participacion ciudadana”’ Se valoré la posibilidad que da el
sistema democratico para la participacion del pueblo (por sobre la idea de
representacion), lo que implica elegir y tomar decisiones.

Constitucién actual y proyecto Bachelet

Constitucion actual Proyecto de Bachelet

Articulo 4

Preambulo

Chile es una republica
democradtica.

Articulo 19 n.° 15inc. 4

La Constitucion Politica
garantiza el pluralismo
politico. Son inconsti-
tucionales los partidos,
movimientos u otras
formas de organizacion
cuyos objetivos, actos o
conductas no respeten
los principios basicos del
régimen democrdtico'y
constitucional,

Nosotros, los pueblos de Chile, responsables ante nuestra historia

y su porvenir, nos otorgamos esta Constitucion Politica de la Repu-
blica de Chile. Lo hacemos en forma libre y democrdtica, ejerciendo
el poder constituyente originario del que estamos investidos. La
finalidad de este acto solemne es vivir en paz, en justicia'y en pros-
peridad dentro de nuestras fronteras, y convivir con todos los pai-
ses y pueblos del mundo, promoviendo y respetando la dignidad, la
libertad, la igualdad, |a solidaridady los derechos fundamentales de
todos los seres humanos.

Articulo 2

La Republica de Chile es un Estado de Derecho democradtico y social.

Su organizacion territorial es unitaria. Su administracion es descen-
tralizada y desconcentrada, pudiendo adoptar otra modalidad que
disponga la ley.

6 CSELA-VP: 13
7 CSELA-VP: 13.
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Constitucion actual Proyecto de Bachelet

procuren el estableci-
miento de un sistema
totalitario, como asimismo
aquellos que hagan uso
de la violencia, la pro-
pugnen o inciten a ella
como método de accion
politica. Correspondera
al Tribunal Constitucional
declarar esta inconstitu-
cionalidad.

Articulo 9inc. 1

Es deber de los érganos e instituciones del Estado garantizar el
orden institucional de la Republica. Toda conducta que tenga por
finalidad atentar contra la democracia y los derechos fundamentales,
es contraria a la Constitucion y debe encontrarse tipificada en el
Codigo Penal.

Articulo 19

18. El derecho a la participacion en los asuntos publicos, directamen-
te, en las asociaciones o a través de sus representantes en confor-
midad al ordenamiento juridico.

Los érganos del Estado deberén establecer mecanismos de parti-
cipacion publica en la generacidn y evaluacion de sus actuaciones,
en la formay condiciones que determine la ley.

22. El libre ejercicio de los derechos politicos.

Las personas son libres de participar en partidos politicos u otro
tipo de organizaciones con fines politicos, creadas en conformidad
alaley, ello, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 13 de esta
Constitucion.

Los partidos son asociaciones que contribuyen al funcionamien-
to del sistema democratico y a la formacién de la voluntad politi-
ca del pueblo y cuyo ordenamiento juridico, funcionamiento, fines
y estructura son regulados por una ley orgénica constitucional. Las
personas tienen derecho a recibir educacion civica, tanto desde el
sistema educativo formal, como de los organismos politicos y socia-
les en los que libremente participan.

La Constitucién Politica garantiza el pluralismo politico y social.
Son inconstitucionales los partidos, movimientos u otras formas de
organizacion cuyos actos o conductas no respeten los principios
basicos del régimen democratico y constitucional, procuren el es-
tablecimiento de un sistema autocrético, como asimismo aquellos
que hagan uso de la violencia, la propugnen o inciten a ella como
método de accidn politica. Correspondera al Tribunal Constitucio-
nal declarar esta inconstitucionalidad.

¢ Observaciones finales

El proceso constituyente chileno debera tomar una decision fundamental:

si superara al actual disefo constitucional, que proviene de la reforma de

2005, que se limita a consagrar que Chile es “una republica democréatica re-
presentativa” (art. 4), para dar paso a una concepcidon mas amplia que consa-
gre un Estado social y democratico de derecho que permita guiar el actuar
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del Estado seguin un principio sustantivo que organice el poder y lo ponga al
servicio de las personas y sus derechos.

Igualdad

* Doctrina constitucional
El principio de igualdad es, junto con el principio de libertad, una de las
bases del constitucionalismo comparado.? Las formas mds habituales de re-
cepcion de este principio son la igualdad formal ante la ley y la igualdad de
trato por la ley.? Asimismo, tiene recepcion constitucional la idea de igual-
dad material, principalmente a través de normas que faculten la adopcién
de medidas de accion afirmativa,'® esto es, aquellas que permitan acelerar
condiciones de igualdad material a través de acciones que establezcan tra-
tos preferentes legitimos. Junto con el principio de igualdad, las constitucio-
nes pueden consagrar como principio estructurante del disefo institucional
el de no discriminacion, que busca eliminar formas de trato desigual basadas
en condiciones o calidad de los titulares de derechos, las cuales estos no pue-
den modificar o no es licito solicitarles que las cambien, por ser definitorias
de su identidad.” Al establecer un principio general de igualdad y no discri-
minacién se da el mandato a todas las autoridades del poder publicoy a la
sociedad en su conjunto para guiar su actuar sin incurrir en practicas discri-
minatorias, pero también para generar las condiciones que garanticen una
vida libre de discriminacion a quienes estan bajo la tutela de la constitucién.
Los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos y la
practica de sus érganos ha avanzado hacia una idea fuerte de igualdad y no
discriminacion. Si bien los instrumentos internacionales originalmente solo
contenian referencias generales a la igualdad y la no discriminacién y se cen-
traban en el clasico derecho a la“igualdad ante la ley”, que se establecia como
derecho auténomo,' la practica de los érganos de control internacional de

8 J. Rawls, Liberalismo politico (México: FCE, 1993).

9 R. Dworkin, Virtud Soberana. La teoria y la prdctica de la igualdad (Barcelona: Paidos,
2003).

10 L. Prieto, “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial’, Revista del Centro
de Estudios Constitucionales 22 (1995): 9-57.

11 R. Saba, Mds alld de la igualdad formal ante la ley. ;Qué les debe el Estado a los grupos
desaventajados? (Buenos Aires: Siglo XXI, 2016).

12 Articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y articulo 14 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos .
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derechos humanos y los tratados especificos en la materia han avanzado en
la consolidacién de una vision robusta del principio de igualdad y no discri-
minacion.

¢ Marco normativo internacional

Convencion Interamericana contra toda Forma
de Discriminacion e Intolerancia (OEA)"

Articulo 1

1. Discriminacién es cualquier distincion, exclusion, restriccion o prefe-
rencia, en cualquier dmbito publico o privado, que tenga el objetivo o el
efecto de anular o limitar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condi-
ciones de igualdad, de uno o méas derechos humanos o libertades funda-
mentales consagrados en los instrumentos internacionales aplicables a
los Estados Partes.

La discriminacién puede estar basada en motivos de nacionalidad, edad,
sexo, orientacién sexual, identidad y expresion de género, idioma, reli-
gion, identidad cultural, opiniones politicas o de cualquier otra natura-
leza, origen social, posicidon socioeconémica, nivel de educacién, condi-
cién migratoria, de refugiado, repatriado, apatrida o desplazado interno,
discapacidad, caracteristica genética, condicion de salud mental o fisica,
incluyendo infectocontagiosa, psiquica incapacitante o cualquier otra.
Articulo 5

Los Estados Partes se comprometen a adoptar las politicas especiales y
acciones afirmativas para garantizar el goce o ejercicio de los derechos
y libertades fundamentales de personas o grupos que sean sujetos de
discriminacion o intolerancia con el objetivo de promover condiciones
equitativas de igualdad de oportunidades, inclusidn y progreso para es-
tas personas o grupos. Tales medidas o politicas no seran consideradas
discriminatorias ni incompatibles con el objeto o intencién de esta Con-
vencion, no deberan conducir al mantenimiento de derechos separados
para grupos distintos, y no deberan perpetuarse mas alla de un periodo
razonable o después de alcanzado su objetivo.™

13 Articulo 1.1. de la Convencién Interamericana contra toda Forma de Discriminacion e
Intolerancia, adoptada 06 de mayo de 2013 (abierta a la firma de los Estados).

14 Articulo 5 de la Convencién Interamericana contra toda Forma de Discriminacion e
Intolerancia, adoptada 06 de mayo de 2013 (abierta a la firma de los Estados).
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* Experiencia comparada

Espafia

Articulo 9

1. Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion
y al resto del ordenamiento juridico.

2. Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para
que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se
integran sean reales y efectivas; remover los obsticulos que impidan
o dificulten su plenitud y facilitar la participaciéon de todos los ciuda-
danos en la vida politica, econdmica, cultural y social.

3. La Constituciéon garantiza el principio de legalidad, la jerarquia nor-
mativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposi-
ciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos indivi-
duales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos.

Venezuela

Articulo 21

Todas las personas son iguales ante la ley, y en consecuencia:

1. No se permitiran discriminaciones fundadas en la raza, el sexo, el credo,
la condicién social o aquellas que, en general, tengan por objeto o por
resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio en
condiciones de igualdad, de los derechos y libertades de toda persona.

2. Laley garantizara las condiciones juridicas y administrativas para que
la igualdad ante la ley sea real y efectiva; adoptara medidas positivas
a favor de personas o grupos que puedan ser discriminados, margina-
dos o vulnerables; protegerd especialmente a aquellas personas que
por alguna de las condiciones antes especificadas, se encuentren en
circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o mal-
tratos que contra ellas se cometan.

* Debate ciudadano

Se asocio6 la igualdad con un derecho fundamental y también se la reconoce
como un valor y un principio. Se valoré como una posibilidad de tener dere-
cho a vivir en una sociedad con igualdad de oportunidades. Se puso énfasis
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en la igualdad de derechos.'” También se mencioné la idea de “igualdad so-

cial” asociada a este principio.'®

Constitucién actual y proyecto Bachelet

Constitucion actual Proyecto de Bachelet

Articulo 1 Preambulo

Las personas nacen libres e iguales en dignidad =~ Nosotros, los pueblos de Chile, responsables ante

y derechos. nuestra historia y su porvenir, nos otorgamos esta
La familia es el nucleo fundamental de la Constitucion Politica de la Republica de Chile. Lo
sociedad. hacemos en forma libre y democrdtica, ejerciendo
El Estado reconoce y ampara a los grupos el poder constituyente originario del que estamos
intermedios a través de los cuales se organi-  investidos. La finalidad de este acto solemne es
zay estructura la sociedad y les garantizala  vivir en paz, en justiciay en prosperidad dentro de
adecuada autonomia para cumplir sus pro- nuestras fronteras, y convivir con todos los paises
pios fines especificos. y pueblos del mundo, promoviendo y respetando
El Estado esta al servicio de la persona hu- la dignidad, la libertad, la igualdad, a solidaridad y
mana y su finalidad es promover el bien co-  los derechos fundamentales de todos los seres hu-

mun, para lo cual debe contribuir a crearlas  manos.
condiciones sociales que permitan a todos y

. . Articulo 1
a cada uno de los integrantes de la comuni-

dad nacional su mayor realizacion espiritual Todos los seres humanos nacen libres e iguales en

y material posible, con pleno respeto a los dignidad y derechos.

derechos y garantias que esta Constitucion Mifauls 3 fne, 2

establece. Es deber del Estado resguardar la seguridad y la sobe-
Es deber del Estado resguardar la seguridad
nacional, dar proteccién a la poblaciény a la
familia, propender al fortalecimiento de ésta,
promover la integracién armonica de todos
los sectores de la Nacion y asegurar el dere-
cho de las personas a participar con igualdad

de oportunidades en la vida nacional.

rania de la Nacién y de su territorio, dar proteccion
a su poblacién, promover la integracién arménica

y solidaria de sus habitantes y pueblos, asi como
asegurar el derecho de las personas a participar
con igualdad de oportunidades en la vida nacional.
Son deberes especiales del Estado la proteccion del
medio ambiente y el patrimonio histérico y cultural.

*  Observaciones finales

Tal como sostuvimos en la primera parte de este estudio, los principios cons-
titucionales son fundamentales para guiar el actuar de los distintos poderes
del Estado. En Chile no contamos con una norma de rango constitucional
que establezca como base de la convivencia el principio de igualdad y no
discriminacién. En un futuro acuerdo constitucional esta serd una materia

15 CSELA-VP: 24.
16 CSCR: 45.
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fundamental de discusion, porque permitira que en adelante las personas y
también los grupos histéricamente discriminados puedan exigir del Estado
y sus distintas agencias una accién positiva en materia de igualdad y no dis-
criminacion.

Reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas

* Doctrina constitucional

La constitucion no es solo el ordenamiento formal del poder en una socie-
dad, sino un espacio de reconocimiento, una respuesta a las preguntas por
quiénes somos y para qué estamos reunidos en un proyecto de convivencia
colectivo. Por ello, en sociedades diversas y plurales, como la chilena, donde
conviven pueblos indigenas y/o tribales con la poblacién general mestiza y
migrante, el reconocimiento constitucional de dicha diversidad es una exi-
gencia minima de convivencia, siendo también una constante en el constitu-
cionalismo comparado." El reconocimiento abarca las diversidades étnicas y
religiosas, entre otras, la multiculturalidad, asi como formas mas complejas
de interculturalidad y plurinacionalidad.’”® Cada una de estas expresiones tie-
ne implicancias para el disefio constitucional, el reconocimiento de derechos
y la estructura de poder institucional respecto de grupos particulares y pue-
blos y/o naciones, dependiendo de cada sociedad en concreto. En el caso
chileno, este es un debate central, toda vez que hasta hoy la Constitucion no
recoge ningun tipo de reconocimiento de la diversidad cultural en el pais."”
De ahi que la discusién constitucional democratica sea un espacio para con-
sagrar como base del acuerdo democratico la diversidad del pais y la existen-
cia un Chile plurinacional.

17 Véanse, por ejemplo, G. Aguilar et al., “The constitutional recognition of indigenous
peoples in Latin America’, Pace International Law Review Online 2, n.° 2 (2010): 44-96; M.
Ravest, “El reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas en los textos constitu-
cionales. Breve andlisis del derecho comparado”, Revista Derecho y Humanidades 17 (2011):
91-118.

18 R. Yrigoyen, “El horizonte del constitucionalismo pluralista: del multiculturalismo a la
descolonizacién’, en El derecho en América Latina: un mapa para el pensamiento juridico del
siglo XXI, coord. C. Rodriguez (Buenos Aires: Siglo XXI, 2011).

19 C. Nash y C. Nuiez, “Reforma constitucional y pueblos indigenas en Chile: apuntes para
el debate” (Santiago: Dialogo Jurisprudencial, 2015), http://www.dialogojurisprudencial.
org/pdf/Informe_Reforma_Const_PPIl.pdf (consultado el 20 de septiembre de 2020).
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¢ Marco normativo internacional

Declaracion de Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas®

Articulo 3

Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacién. En virtud
de ese derecho determinan libremente su condicién politica y persiguen
libremente su desarrollo econémico, social y cultural.

Articulo 4

Los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho a la libre determina-
cioén, tienen derecho a la autonomia o al autogobierno en las cuestiones
relacionadas con sus asuntos internos y locales, asi como a disponer de
medios para financiar sus funciones auténomas.

Articulo 5

Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus propias
instituciones politicas, juridicas, econdmicas, sociales y culturales, man-
teniendo a la vez su derecho a participar plenamente, si lo desean, en la
vida politica, econdmica, social y cultural del Estado.

Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas de la OEA (2016)*

Articulo Il
Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacién. En virtud

de ese derecho determinan libremente su condicion politica y persiguen
libremente su desarrollo econémico, social y cultural.??

20 Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, aproba-
da por la Asamblea General de la ONU el 13 de septiembre de 2007.

21 Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, aprobada por la
Asamblea General de la OEA el 14 de junio de 2016.

22 Articulo Il de la Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
aprobada por la Asamblea General de la OEA el 14 de junio de 2016.
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* Experiencia comparada

Espafia

Articulo 2

La Constitucion se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacién es-
pafola, patria comun e indivisible de todos los espafoles, y reconoce y
garantiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones que
laintegrany la solidaridad entre todas ellas.

México

Articulo 2

La Nacién Mexicana es Unica e indivisible.

La Nacién tiene una composicién pluricultural sustentada originalmente
en sus pueblos indigenas que son aquellos que descienden de pobla-
ciones que habitaban en el territorio actual del pais al iniciarse la coloni-
zacion y que conservan sus propias instituciones sociales, econémicas,
culturales y politicas, o parte de ellas.

La conciencia de su identidad indigena debera ser criterio fundamental
para determinar a quiénes se aplican las disposiciones sobre pueblos in-
digenas.

Son comunidades integrantes de un pueblo indigena, aquellas que for-
men una unidad social, econémica y cultural, asentadas en un territorio y
que reconocen autoridades propias de acuerdo con sus usos y costumbres.
El derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacion se ejercera
en un marco constitucional de autonomia que asegure la unidad nacio-
nal. El reconocimiento de los pueblos y comunidades indigenas se hara
en las constituciones y leyes de las entidades federativas, las que deberan
tomar en cuenta, ademas de los principios generales establecidos en los
parrafos anteriores de este articulo, criterios etnolinguisticos y de asen-
tamiento fisico.
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Venezuela

Articulo 119

El Estado reconocerd la existencia de los pueblos y comunidades indi-
genas, su organizacion social, politica y econdmica, sus culturas, usos y
costumbres, idiomas y religiones, asi como su habitat y derechos origina-
rios sobre las tierras que ancestral y tradicionalmente ocupan y que son
necesarias para desarrollar y garantizar sus formas de vida. Correspon-
derd al Ejecutivo Nacional, con la participacién de los pueblos indigenas,
demarcar y garantizar el derecho a la propiedad colectiva de sus tierras,
las cuales seran inalienables, imprescriptibles, inembargables e intransfe-
ribles de acuerdo con lo establecido en esta Constitucién y la ley.

Bolivia

Articulo 1

Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social de Derecho Plurinacio-
nal Comunitario, libre, independiente, soberano, democratico, intercul-
tural, descentralizado y con autonomias. Bolivia se funda en la pluralidad
y el pluralismo politico, econémico, juridico, cultural y linglistico, dentro
del proceso integrador del pafis.

* Debate ciudadano

Sobre el reconocimiento constitucional de un Estado plurinacional, en Chile
los participantes en el proceso de consulta indigena sefalaron que se debe
“propender al reconocimiento constitucional para los pueblos o naciones in-
digenas”? Esta demanda se plantedé como parte del reconocimiento de la
diversidad cultural del pais y de la preexistencia de los pueblos indigenas
como los descendientes de los primeros habitantes del territorio que hoy
conforma el pais.?* Esto implica una nueva configuracién del Estado que per-
mita visibilizar y valorar esta diversidad en areas como participacion efectiva
de pueblos indigenas en la toma de decisiones, la garantia del principio de
no discriminacién y, particularmente, la desmilitarizacién de la relacién del
Estado con el pueblo mapuche.

23 PPCI: 19.
24 PCCl: 19.
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Constitucién actual y proyecto Bachelet

Constitucion actual Proyecto Bachelet

No hay mencién Articulo 3inc. 3

Es deber del Estado resguardar la seguridad y la soberania
de la Nacion y de su territorio, dar proteccion a su pobla-
cién, promover la integracion arménica y solidaria de sus
habitantes y pueblos, asi como asegurar el derecho de

las personas a participar con igualdad de oportunidades
en la vida nacional. Son deberes especiales del Estado la
proteccion del medio ambiente y el patrimonio histdrico y
cultural.

Articulo 5

El Estado reconoce a los pueblos indigenas que habitan

en su territorio como parte de la Nacién chilena, obligan-
dose a promover y respetar su integridad de tales, asi
como sus derechos y su cultura. Los pueblos indigenas par-
ticipardn como tales en el Congreso Nacional, mediante
una representacion parlamentaria, cuyo nimero y forma
de eleccién serdn determinados por una Ley Orgénica
Constitucional.

* Observaciones finales

La Constitucién chilena actual no incorpora reconocimiento alguno de los
pueblos indigenas, tratdndose de uno de los desafios urgentes de abordar en
la discusion constitucional. Las alternativas visibles en el derecho constitu-
cional comparado son diversas y van desde el reconocimiento de la multicul-
turalidad y la pluriculturalidad al de la plurinacionalidad.?® En 2015, hicimos
una propuesta en un estudio sobre la experiencia comparada, que puede ser
util en el actual debate. Sefialamos en dicha oportunidad que la norma de
reconocimiento podria ser:

El Estado reconoce y garantiza el ejercicio de los derechos colectivos de los Pue-
blos Indigenas, su representacion politica y su participacién efectiva en las de-
cisiones que los distintos 6rganos de la Administracién adopten referidos a sus
derechos colectivos. Asimismo, garantizara su derecho a la autonomia, tierras y
territorios, pluralismo juridico y educacioén intercultural.®®

25 R.Yrigoyen, “El horizonte del constitucionalismo pluralista”.
26 Nash y Nunez, “Reforma constitucional y pueblos indigenas en Chile".
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Respeto y conservaciéon del medio ambiente

* Doctrina constitucional

A nivel comparado se ha avanzado hacia un consenso sobre la conveniencia
de dar proteccién constitucional al medio ambiente;?” sin embargo, existe una
diversidad de abordajes sobre esa proteccién que se explica principalmente
por la falta de definicién Unica de este concepto. Algunas de las formas en las
que aparece el medio ambiente en las constituciones son: 1) como mandato
de proteccion por parte del Estado, 2) como derecho social, 3) como deber
constitucional de los ciudadanos, 4) como cldusula de restriccién de otros
derechos y 5) como un catadlogo de derechos y deberes especificos que se
desprenden de la proteccién.? Se trata, por tanto, de un principio que puede
plasmarse de diferentes formas en la constituciéon, con modelos de protec-
cién mas débiles o fuertes, estando abierto el debate sobre cual adoptar. Por
ejemplo, constituciones como las de Bolivia (derecho) y Ecuador (principio)
han dado una consagracién mas amplia a la proteccién del medio ambiente
y la naturaleza, reconociéndole derechos, por ser titular de derechos en si
misma,?® mientras otras no incorporan el respeto y la conservacién del medio
ambiente como un principio que guie la accién del Estado o consagran una
proteccidon mas escueta.

27 F. Simon Yarza, Medio ambiente y derechos fundamentales (Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2012), 35-36; L. Galddmez, “Medio ambiente, constitucion y
tratados en Chile’, Boletin Mexicano de Derecho Comparado 148, afo XLX (2017): 114.

28 Simon Yarza, Medio ambiente y derechos fundamentales, 36-44.

29 C. Gregor Barié, “Nuevas narrativas constitucionales en Bolivia y Ecuador. El buen vivir
y los derechos de la naturaleza’, en Latinoamérica, Revista de Estudios Latinoamericanos 59
(2014): 19-23.

Derechos fundamentales y nueva constitucién 57



¢ Marco normativo internacional

Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Medio ambiente y derechos humanos®

174. A efectos de garantizar los derechos a la vida e integridad, los Es-
tados tienen la obligacién de prevenir dafios ambientales significativos,
dentro o fuera de su territorio, de conformidad con lo expuesto en los
parrafos 127 a 173 de esta Opinién. A efectos de cumplir con esta obli-
gacion los Estados deben: (i) regular las actividades que puedan causar
un dafo significativo al medio ambiente, con el propésito de disminuir
el riesgo a los derechos humanos, de conformidad con lo sefalado en los
parrafos 146 a 151 de esta Opinidn; (ii) supervisar y fiscalizar actividades
bajo su jurisdiccion que puedan producir un dafo significativo al medio
ambiente, para lo cual deben poner en practica mecanismos adecuados
e independientes de supervisién y rendicién de cuentas, entre los cuales
se incluyan tanto medidas preventivas como medidas de sancién y re-
paracion, de conformidad con lo sefalado en los parrafos 152 a 155 de
esta Opinion; (iii) exigir la realizacién de un estudio de impacto ambiental
cuando exista riesgo de dafio significativo al medio ambiente, indepen-
dientemente que la actividad o proyecto sea realizado por un Estado o
por personas privadas. Estos estudios deben realizarse de manera previa,
por entidades independientes bajo la supervisién del Estado, abarcar el
impacto acumulado, respetar las tradiciones y cultura de pueblos indige-
nas que podrian verse afectados y su contenido debe ser determinado
y precisado mediante legislacion o en el marco del proceso de autoriza-
cién del proyecto, tomando en cuenta la naturaleza y magnitud del pro-
yecto y la posibilidad de impacto que tendria en el medio ambiente, de
conformidad con lo sefialado en los parrafos 156 a 170 de esta Opinidn;
(iv) establecer un plan de contingencia, a efecto de disponer de medidas
de seguridad y procedimientos para minimizar la posibilidad de gran-
des accidentes ambientales, de conformidad con el parrafo 171 de esta
Opinioén, y (v) mitigar el dafo ambiental significativo, inclusive cuando

30 Obligaciones estatales en relaciéon con el medio ambiente en el marco de la proteccion
y garantia de los derechos a la vida y a la integridad personal. Interpretacién y alcance
de los articulos 4.1y 5.1, en relacién con los articulos 1.1y 2 de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de 2017.
Serie A, nUm. 23, parr. 5-8.
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hubiera ocurrido a pesar de acciones preventivas del Estado, utilizando
la mejor tecnologia y ciencia disponible, de conformidad con el pérrafo
172 de esta Opinioén.

* Experiencia comparada

Ecuador

Articulo 71

La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene
derecho a que se respete integralmente su existencia y el mantenimien-
to y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos
evolutivos.

Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a la auto-
ridad publica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza. Para apli-
car e interpretar estos derechos se observaran los principios establecidos
en la Constitucion, en lo que proceda.

El Estado incentivard a las personas naturales y juridicas, y a los colecti-
vos, para que protejan la naturaleza, y promovera el respeto a todos los
elementos que forman un ecosistema.

Colombia

Articulo 8
Es obligacién del Estado y de las personas proteger las riquezas cultura-
les y naturales de la Nacién.

* Debate ciudadano

El respeto/conservacion de la naturaleza o el medio ambiente se presenté
como un“valor” o “principio fundamental”, asocidndolo a la vida y al desarro-
llo sustentable. Se planted como un valor que requiere de politicas para su
realizacion.?' En el mismo sentido, se destaca que también debe ser un deber
del Estado y un deber ciudadano fundamental.®?

31 CSELA-VP: 19.
32 CSELA-Deberes: 15; CSIE: 26.
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Constitucién actual y proyecto Bachelet

Constitucion actual Proyecto de Bachelet

Articulo 19 n.° 8

Articulo 3

El derecho a vivir en un
medio ambiente libre de
contaminacion. Es deber
del Estado velar para que
este derecho no sea afecta-
doy tutelar la preservacion
de la naturaleza.

La ley podrd establecer
restricciones especificas al
ejercicio de determinados
derechos o libertades para
proteger el medio am-
biente.

El Estado esta al servicio de las personas y su finalidad es el bien
comun, para lo cual debe crear las condiciones necesarias para el
desarrollo integral y sostenible de la comunidad y de sus integrantes,
respetando plenamente, y con responsabilidad fiscal, los derechos y
garantias que esta Constitucion consagra .

Inciso 3. Es deber del Estado resguardar la seguridad y la soberania
de la Nacion y de su territorio, dar proteccién a su poblacion, promo-
ver la integracién armdnica y solidaria de sus habitantes y pueblos,
asi como asegurar el derecho de las personas a participar con igual-
dad de oportunidades en la vida nacional. Son deberes especiales del
Estado la proteccién del medio ambiente'y el patrimonio histéricoy
cultural.

Articulo 22inc. 6

Toda persona tiene el deber de proteger, promover y respetar los
derechos humanos y fundamentales; proteger y conservar la naturale-

za y el patrimonio histérico y cultural.

e Observaciones finales

En el ambito internacional también han existido importantes esfuerzos para
proteger el medio ambiente y destaca el reconocimiento de la relacién entre
su cuidado, el desarrollo sostenible y los derechos humanos. En el dmbito in-
teramericano, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha desarrolla-
do las obligaciones que deben observar los Estados respecto del cuidado del
medio ambiente, primando el deber de prevenir dafios ambientales graves,
el principio de precaucion, el deber de cooperar y el deber de garantizar de-
rechos de procedimiento para que las personas puedan exigir la efectividad
de sus derechos humanos vinculados al medio ambiente.

Tanto la experiencia comparada como la demanda ciudadana reflejan que
la sola consagracion de un derecho individual a vivir en un medio ambiente sano
no es percibida como suficiente por la ciudadania, que exige ampliar este tipo
de proteccién con una formula mas amplia, entendido que el cuidado del medio
ambiente debe establecerse como deber del Estado y deber ciudadano.
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Respeto, protecciéon y promocion de los derechos humanos

* Teoria constitucional

La consagracién de la promocién, proteccién y respeto de los derechos hu-
manos/fundamentales es uno de los pilares de una constitucion democra-
tica, ya que se trata de una de las principales obligaciones del Estado cuyo
cumplimiento es indispensable para el goce y ejercicio de los derechos en
condiciones de igualdad. Generalmente esta obligacién se consagra como
un principio contenido en el predmbulo y en la parte dogmatica de las cons-
tituciones y también como uno de los limites al ejercicio de la soberania por
parte del Estado. Los derechos respecto de los cuales el Estado debe cumplir
estas obligaciones no son solo aquellos recogidos en las constituciones na-
cionales, sino también aquellos consagrados en instrumentos internaciona-
les de derechos humanos.*

La obligacion de respeto se refiere a que el Estado debe cumplir direc-
tamente con la conducta a la que se obliga cuando consagra un derecho
(esto puede implicar estar obligado a hacer algo o bien a no hacer algo). La
proteccion significa que el Estado debe amparar a las personas frente a la
amenaza de sus derechos, ya sea por agentes del Estado o por privados. El
Estado, cuando se produzcan violaciones de derechos humanos, debe tam-
bién investigarlas y sancionarlas cuando proceda, asi como reparar a las vic-
timas y procurar adoptar medidas para que los hechos no vuelvan a ocurrir.
Esta es también una forma de garantizar los derechos, en la medida en que
la adopcion de estas medidas opera también como mecanismo de preven-
cién.?* Finalmente, la promocion se refiere a la obligacién del Estado de ge-
nerar las condiciones para que las personas tengan la posibilidad real y efecti-
va de ejercer sus derechos, es decir, el Estado estd obligado a crear condiciones
efectivas de goce y ejercicio de los derechos humanos. Entre estas medidas se
contempla el desarrollo de politicas publicas y legislativas, asi como educati-
vas, destinadas a desarrollar una cultura de respeto de los derechos humanos.

33 L. Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mds débil (Madrid: Trotta, 2019).

34 Sobre el contenido de estas obligaciones, véase, por ejemplo: E. Ferrer Mac-Gregor y
C. Pelayo, “La obligacién de ‘respetar’y ‘garantizar’ los derechos humanos a la luz de la ju-
risprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: andlisis del articulo 1 del
Pacto de San José como fuente convencional del derecho procesal constitucional’, Revista
de Estudios Constitucionales 10, n.° 2 (2012): 141-192.
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¢ Marco normativo internacional

Convencion Americana sobre Derechos Humanos (OEA)*

Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar
los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre
y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

2. Paralos efectos de esta Convencién, persona es todo ser humano.

Corte Interamericana de Derechos Humanos

Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras

Sentencia de 29 de julio de 19883¢

165. La primera obligaciéon asumida por los Estados Partes, en los térmi-
nos del citado articulo [Articulo 1.1 de la Convencidon Americana], es la
de “respetar los derechos y libertades” reconocidos en la Convencion. El
ejercicio de la funcién publica tiene unos limites que derivan de que los
derechos humanos son atributos inherentes a la dignidad humana 'y, en
consecuencia, superiores al poder del Estado. Como ya lo ha dicho la Cor-
te en otra ocasion,

... |la proteccioén a los derechos humanos, en especial a los derechos civiles y
politicos recogidos en la Convencién, parte de la afirmacion de la existencia
de ciertos atributos inviolables de la persona humana que no pueden ser le-
gitimamente menoscabados por el ejercicio del poder publico. Se trata de
esferas individuales que el Estado no puede vulnerar o en las que sélo puede
penetrar limitadamente. Asi, en la proteccién de los derechos humanos, esta
necesariamente comprendida la nocién de la restriccion al ejercicio del po-
der estatal (La expresion “leyes” en el articulo 30 de la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de
1986. Serie A, num. 6, parr. 21).

35 Adoptado en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, en la Conferencia Espe-
cializada Interamericana sobre Derechos Humanos.

36 Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, Fondo. Sentencia de 29 de julio de
1988, Serie C, num. 4, parr. 165.
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166. La segunda obligacion de los Estados Partes es la de “garantizar” el
libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencion a
toda persona sujeta a su jurisdiccion. Esta obligacion implica el deber
de los Estados Partes de organizar todo el aparato gubernamental vy,
en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el
ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar
juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como
consecuencia de esta obligacion los Estados deben prevenir, investigar y
sancionar toda violacion de los derechos reconocidos por la Convencion
y procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho concul-
cadoy, en su caso, la reparacién de los dafios producidos por la violacion
de los derechos humanos.

167. La obligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos no se agota con la existencia de un orden normativo dirigido
a hacer posible el cumplimiento de esta obligacion, sino que comparta
la necesidad de una conducta gubernamental que asegure la existencia,
en la realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los
derechos humanos.

* Experiencia comparada

Alemania

Articulo 1

1. La dignidad humana es intangible. Respetarla y protegerla es obliga-
cion de todo poder publico.

2. El pueblo aleman, por ello, reconoce los derechos humanos inviola-
bles e inalienables como fundamento de toda comunidad humana,
de la pazy de la justicia en el mundo.

3. Los siguientes derechos fundamentales vinculan a los poderes legis-
lativo, ejecutivo y judicial como derecho directamente aplicable.
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Espaia

Articulo 10

1. Ladignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inheren-
tes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los dere-
chos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz social.

2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
que la Constitucién reconoce se interpretaran de conformidad con la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuer-
dos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espana.

México

Articulo 1

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obli-
gacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos huma-
nos de conformidad con los principios de universalidad, interdependen-
cia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera
prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos
humanos, en los términos que establezca la ley.

Venezuela

Articulo 3

El Estado tiene como fines esenciales la defensa y el desarrollo de la
persona y el respeto a su dignidad, el ejercicio democratico de la volun-
tad popular, la construcciéon de una sociedad justa y amante de la paz,
la promocién de la prosperidad y bienestar del pueblo y la garantia del
cumplimiento de los principios, derechos y deberes consagrados en esta
Constitucion. La educacién y el trabajo son los procesos fundamentales
para alcanzar dichos fines.

Articulo 19

El Estado garantizara a toda persona, conforme al principio de progresivi-
dady sin discriminacién alguna, el goce y ejercicio irrenunciable, indivisi-
ble e interdependiente de los derechos humanos. Su respeto y garantia
son obligatorios para los érganos del Poder Publico de conformidad con
la Constitucion, los tratados sobre derechos humanos suscritos y ratifica-
dos por la Republicay las leyes que los desarrollen.

64 Derechos fundamentales y nueva constitucién



* Debate ciudadano

La promocion, proteccion y respeto de los derechos humanos/fundamentales se
presentan como deberes del Estado. Los derechos humanos/fundamentales son
caracterizados como basicos, esenciales o fundamentales y se enuncia este deber
como el pilar de la constitucién y un requisito basico para la vida en sociedad.>”

Constitucion actual y Proyecto Bachelet

Constitucion actual Proyecto Bachelet

Como principio Predmbulo
No hay mencién explicita Nosotros, los pueblos de Chile, respon-

sables ante nuestra historia y su porve-

nir, nos otorgamos esta Constitucion
Politica de la Republica de Chile. Lo
hacemos en forma libre y democrética,
ejerciendo el poder constituyente ori-
ginario del que estamos investidos. La
finalidad de este acto solemne es vivir
en paz, en justicia y en prosperidad den-
tro de nuestras fronteras, y convivir con
todos los paises y pueblos del mundo,
promoviendo y respetando la dignidad,
la libertad, la igualdad, la solidaridad y
los derechos fundamentales de todos
los seres humanos.

Como deber del Estado Articulo 1

. Todos los seres humanos nacen libres
Articulo 1

e iguales en dignidad y derechos. La
dignidad del ser humano es inviolable.
A su respeto y proteccion esté obligado
el Estado, asi como todas las personas y
las diversas formas en que las mismas se

Las personas nacen libres e iguales en dignidad y dere-
chos.

La familia es el nucleo fundamental de la sociedad.

El Estado reconoce y ampara a los grupos intermedios a

través de los cuales se organiza y estructura la sociedad
agrupan.

les garantiza la adecuada autonomia para cumplir sus - . .
yiesg P P La familia, en sus diversas modalidades,

ropios fines especificos. , .
prop . P o es el nucleo fundamental de la sociedad.
El Estado esta al servicio de la persona humanay su

finalidad es promover el bien comun, para lo cual debe = Articulo 4

contribuir a crear las condiciones sociales que permitan | a soberania reside en la Nacién y en sus

atodosy a cada uno de los integrantes de la comuni- diversos pueblos indigenas. Su ejercicio
dad nacional su mayor realizacién espiritual y material se realiza por los ciudadanos a través de
posible, con pleno respeto a los derechos y garantias las elecciones y los plebiscitos que

37 CSIE: 30.
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Constitucion actual Proyecto Bachelet

que esta Constitucién establece.

Es deber del Estado resguardar la seguridad nacional,
dar proteccién a la poblacién y a la familia, propender
al fortalecimiento de ésta, promover la integracién
armonica de todos los sectores de la Nacién y asegurar
el derecho de las personas a participar con igualdad de
oportunidades en la vida nacional.

Articulo 5

La soberania reside esencialmente en la Nacion. Su
ejercicio se realiza por el pueblo a través del plebiscito y
de elecciones periddicas y, también, por las autoridades
que esta Constitucion establece. Ninguin sector del pue-
blo ni individuo alguno puede atribuirse su ejercicio.

El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion

el respeto a los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana. Es deber de los érganos del Estado
respetar y promover tales derechos, garantizados por
esta Constitucion, asi como por los tratados interna-
cionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes.

e Observaciones finales

esta Constitucion y las leyes establecen,
asi como por los 6rganos y autoridades
publicas en el desempefio de sus cargos.
Ningun sector del pueblo ni individuo
alguno puede atribuirse su ejercicio.

El ejercicio de la soberania reconoce
como limitacion el respeto a los dere-
chos humanos. Es deber de los rganos
del Estado y de todas las personas res-
petar y promover tales derechos garan-
tizados por esta Constitucion, asi como
aquellos establecidos en los tratados
internacionales vigentes ratificados por
Chile, y en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos aprobada y procla-
mada por la Asamblea General de Nacio-
nes Unidas el 10 de diciembre de 1948.
Los érganos del Estado deberédn conciliar
estos derechos con los establecidos en
esta Constitucion.

La formulacion de los deberes del Estado en relacion con los derechos funda-
mentales es similar en la experiencia comparada (respeto, garantia, promo-
cién). Asimismo, la dignidad humana aparece como fundamento de la orga-
nizacion politico constitucional. Un aspecto que debiera estar contemplado
en un futuro texto constitucional relativo a un principio sobre proteccién
de derechos humanos es la inclusion de principios interpretativos en mate-
ria de derechos fundamentales (por ejemplo, universalidad, progresividad,
indivisibilidad e interdependencia), como lo hacen las Constituciones de Ve-
nezuela y México. Esto permitird guiar de manera mas precisa a los érganos
del Estado en el mandato de respeto y garantia, de forma tal que estos sean
efectivos mandatos de actuacion para todos los agentes del Estado.
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Derechos

El catdlogo de derechos fundamentales es un aspecto fundamental en cual-
quier disefio constitucional. Discutir y acordar sobre cudles son los derechos
que quedan consagrados en la constitucion y, por tanto, con la méaxima je-
rarquia dentro del disefio normativo de un Estado es una cuestion central en
cualquier proceso constituyente.

A continuacién, vamos a desarrollar algunos de estos derechos. Hemos
seleccionado aquellos que han estado mas presentes en el debate ciudadano,
tanto en el proceso de consulta de 2016 como en los diversos debates constitu-
cionales que se han dado en Chile desde octubre de 2019. De ahi que el énfasis
esté en los derechos sociales, que han sido parte de la discusién publica y serdn
el centro del debate sobre el catdlogo de derechos en una nueva constitucién;
asimismo, hemos sumado algunos derechos que han pasado a estar en el centro
de la discusién publica, atendidas las graves violaciones de derechos humanos
vividas por la poblaciéon desde 2019 (vida e integridad personal), que se suman
a los derechos a la igualdad ante la ley que si hicieron parte de la discusién ciu-
dadana en 2016.

Derechos civiles y politicos

Derecho a la vida

*  Doctrina constitucional

El derecho a la vida es considerado un derecho humano esencial en la teoria
constitucional. En su dimensidn negativa refiere a la prohibicién de que la
vida sea restringida o anulada por el Estado. Ademas, la vida se encuentra
directamente vinculada con la dignidad, con lo que no implica la mera su-
pervivencia, sino que también comprende una vida digna.®® Asi pues, en su
dimension positiva implica la necesidad de que el Estado garantice condicio-
nes materiales minimas para que la vida pueda desarrollarse, encontrandose
en el derecho comparado constituciones que la relacionan con otras garan-
tias, como la salud, la vivienda, entre otras.

38 Sobre las obligaciones que se desprenden del derecho a la vida véase R. Figueroa,
“Concepto de Derecho a la vida’, Revista lus et Praxis 14, n.° 1 (2014), 296-299.
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El derecho a la vida se encuentra ampliamente desarrollado en multiples
tratados de derechos humanos, entre los que destacan la Declaracién Universal
de Derechos Humanos (art. 3), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos (art. 6) y la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (art. 4). Tam-
bién se encuentra consagrado en instrumentos referidos a grupos en situacion
de vulnerabilidad, como la Convencidén sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (art. 10) y la Convencién Belem do Para (art. 4a).

¢ Marco normativo internacional

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ONU)*

Articulo 6

1. El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho
estara protegido por la ley. Nadie podra ser privado de la vida arbitra-
riamente [...].

Convencion Americana sobre Derechos Humanos (OEA)%

Articulo 4

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho
estara protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la
concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.

* Experiencia comparada

Alemania

Articulo 2: Libertad de accién y de la persona

1. Toda persona tiene el derecho al libre desarrollo de su personalidad
siempre que no viole los derechos de otros ni atente contra el orden
constitucional o la ley moral.

2. Toda persona tiene el derecho a laviday a la integridad fisica. La liber-
tad de la persona es inviolable. Estos derechos solo podran ser restrin-
gidos en virtud de una ley.

39 Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesién por la Asamblea General en su
Resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966.

40 Adoptado en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, en la Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos.
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Ecuador

Articulo 66

Se reconoce y garantizard a las personas:

1. El derecho a la inviolabilidad de la vida. No habra pena de muerte.

2. El derecho a una vida digna, que asegure la salud, alimentacién y nu-
tricion, agua potable, vivienda, saneamiento ambiental, educacién,

trabajo, empleo, descanso y ocio, cultura fisica, vestido, seguridad so-
cial y otros servicios sociales necesarios.

* Debate ciudadano

En el debate ciudadano, el derecho a la vida se describié como un derecho
humano basico, fundamental y universal. Como ideas fuerza, se sefiala que
alude a la proteccion de la“vida digna”. Quienes participaron en los cabildos
chilenos reiteran que la vida protegida debe ser una en la que los “derechos
humanos se cumplan™'y que esta“incluye los derechos humanos fundamen-
tales” Se hace referencia también a la“calidad de vida"** la“salud digna’** y“la
dignidad de las personas”* Aparecen también discusiones referidas a la titu-
laridad del derecho a la vida. Se debatié si esta es “desde la concepcién™® o
“desde el nacimiento”. Lo ultimo se relaciona con el aborto, respecto del cual
hay opiniones encontradas, con una mayoria de posturas a favor, planteando
que no debe utilizarse el derecho a la vida para obstaculizar la libertad de
decidir de la mujer y que debe darse “sin perjuicio de garantizar los derechos
sexuales y reproductivos”y su“autonomiay libertad”* En un sentido similar
también aparece la discusion sobre el fin de la vida y la eutanasia.

41 CSELA-Derechos: 24.

42 CSELA-Derechos: 24.

43 CSCP: 87.

44 CSCP: 88.

45 CSCR: 108. CSELA-Derechos: 22 y 24.
46 CSCR: 108.

47 CSCP: 88.
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Constitucién actual y proyecto Bachelet

Constitucion actual Proyecto Bachelet

Articulo 19 n.e 1

Articulo 19

1. El derecho alaviday a la inte-
gridad fisica y psiquica de la per-
sona. La ley protege la vida del
que esta por nacer. La pena de
muerte sélo podra establecerse
por delito contemplado en ley

aprobada con quérum calificado.

Se prohibe la aplicacion de todo
apremio ilegitimo.

1. El derecho alavida y a la integridad fisica y psiquica. Se pro-
hibe la pena de muerte, la tortura, y los apremios degradantes
para la integridad fisica y psiquica.

25. El derecho a la seguridad social. El Estado garantiza el acceso
de todas las personas al goce de prestaciones necesarias para
llevar una vida digna en el caso de jubilacion, retiro o pérdida
de trabajo, sean aquellas provistas por instituciones publicas

o privadas. La ley podra establecer cotizaciones obligatorias,
siempre en proporcién a los ingresos de los afiliados.

* Observaciones finales

El derecho a la vida es uno de los primeros derechos individuales en ser es-
tablecidos. Aun asi, su contenido ha experimentado ampliaciones, incorpo-
rando no solo una dimensién negativa, sino obligaciones positivas, que no
se refieren solo a evitar la privacion de la vida y buscan garantizar que esta se
desarrolle en condiciones dignas. Este entendimiento del derecho a la vida
ha sido desarrollado tanto en el derecho constitucional comparado como
en el derecho internacional de los derechos humanos. Asi, existe claridad en
que este derecho cubre un amplio abanico de obligaciones para el Estado y
sus agentes e implica deberes de respeto, garantia y no discriminacion.

Respecto de la aparicidn del derecho a la vida entre los derechos desta-
cados en el debate ciudadano, cabe resaltar que es el Unico derecho tratado
que no pertenece a la categoria de los Derechos Econémicos, Sociales, Cul-
turales y Ambientales (DESCA). Sin embargo, las menciones de quienes par-
ticiparon en los cabildos dan cuenta de que la demanda ciudadana por un
derecho a la vida se relaciona con el aseguramiento en la constitucién de
un piso minimo de condiciones materiales para una vida digna. Lo anterior
reafirma la interdependencia entre derechos fundamentales, por un lado, y
la persistencia de una deuda de la constitucién actual en torno al alcance del
derecho ala vida y los mecanismos para cumplir con las obligaciones positi-
vas que de él deben desprenderse.

Se incorpora ademas en el debate ciudadano la discusion sobre la titu-
laridad del derecho a la vida y su alcance, refiriéndose en particular al aborto
y, en menor medida, a la eutanasia. Esta primera discusion refleja la inmi-
nencia de un debate en torno a la consagracion de los derechos sexuales y
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reproductivos de las mujeres en la constitucion, asunto vinculado también
con la incorporacién o no del enfoque de género en el nuevo disefio cons-
titucional, ante la posibilidad de que la Constitucién chilena sea la primera
del mundo redactada por una asamblea paritaria. La revisién de estandares
trazados en el derecho internacional de los derechos humanos da cuenta
de que el derecho a la vida no es extensible de forma absoluta al embrién
o feto, existiendo al mismo tiempo obligaciones del Estado respecto a la
salud, privacidad, autodeterminacion e integridad de las mujeres. En este
sentido, el derecho a la vida no puede ser esgrimido como obstaculo para la
consagracion de derechos sexuales y reproductivos en una nueva Constitu-
cién y en cualquier caso su formulacién no puede obstaculizar el goce de las
mujeres de los derechos recién mencionados.

Derecho a la integridad personal

* Doctrina constitucional

El derecho a la integridad personal y, particularmente, la prohibicion de la
tortura son un piso minimo de cualquier acuerdo constitucional.*® Establecer
un limite efectivo al poder del Estado de dafar y causar sufrimiento delibe-
rado a las personas sujetas al control de la autoridad es no solo una norma
usual en las constituciones, sino una norma internacional de la mas alta jerar-
quia (norma imperativa o de ius cogens) que limita el actuar de los Estados. La
prohibicién de la tortura es un derecho absoluto, esto es, un derecho que no
admite limites legitimos (no puede justificarse ni como medida de restriccion
ni en casos de suspensién de derechos).” El derecho a la integridad personal
y la prohibicién de tortura abarca tanto la integridad fisica como psicolégica.
Una adecuada regulacién en lo que concierne a la integridad personal y la
prohibicién de la tortura pueden abarcar cuestiones como violencia privada,
condiciones carcelarias, obligacién de investigar y sancionar sin obstaculos
internos la violacion de este derecho, entre otras.®

48 J. Langbein, “The legal history of torture’, en Torture. A Collection, ed. S. Levinson
(Oxford: Oxford University Press, 2004).

49 Corte IDH, Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios vs. El Salvador, Fondo, Repara-
ciones y Costas, Sentencia de 25 de octubre de 2012, Serie C, num. 252, parr. 147.

50 C. Nash, “Articulo 5", en Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Comenta-
da, coords. C. Steiner y P. Uribe (Bogota: Programa Estado de Derecho, Fundacién Kon-

rad Adenauer, 2019), https://dialogoderechoshumanos.com/component/content/
article?id=6&Itemid=186 (consultado el 10 de agosto de 2020).
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¢ Marco normativo internacional

Convencion Americana sobre Derechos Humanos (OEA)*'

Articulo 5. Derecho a la Integridad Personal

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psi-
quica y moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhu-
manos o degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada
con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.

3. La pena no puede trascender de la persona del delincuente.

4. Los procesados deben estar separados de los condenados, salvo en
circunstancias excepcionales, y serdn sometidos a un tratamiento
adecuado a su condicidn de personas no condenadas.

5. Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser separados de
los adultos y llevados ante tribunales especializados, con la mayor ce-
leridad posible, para su tratamiento.

6. Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la
reforma y la readaptacion social de los condenados.

Convencién de Naciones Unidas contra la Tortura y otros
Tratos y Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes (ONU)>?

Articulo 1

1. Alos efectos de la presente Convencion, se entendera por el término
“tortura”todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una per-
sona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el
fin de obtener de ella o de un tercero informacién o una confesion,
de castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha
cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por
cualquier razén basada en cualquier tipo de discriminacién, cuando
dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario pu-
blico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a instigacién
suya, o con su consentimiento o aquiescencia. No se consideraran tor-

51 Adoptado en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, en la Conferencia Espe-
cializada Interamericana sobre Derechos Humanos.

52 Adoptada y abierta a la firma, ratificacion y adhesién por la Asamblea General en su
resolucion 39/46, de 10 de diciembre de 1984.
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turas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia Unicamente
de sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales a éstas.

Articulo 2

1. Todo Estado Parte tomara medidas legislativas, administrativas, judi-
ciales o de otra indole eficaces para impedir los actos de tortura en
todo territorio que esté bajo su jurisdiccion.

2. En ningun caso podran invocarse circunstancias excepcionales tales
como estado de guerra o amenaza de guerra, inestabilidad politica
interna o cualquier otra emergencia publica como justificacion de la
tortura.

3. No podra invocarse una orden de un funcionario superior o de una
autoridad publica como justificacion de la tortura sin su libre consen-
timiento a experimentos médicos o cientificos.

* Experiencia comparada

Espaia

Articulo 15

Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que,
en ningun caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos in-
humanos o degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que
puedan disponer las leyes penales militares para tiempos de guerra.

Bolivia

Articulo 15

I. Toda persona tiene derecho a la viday a la integridad fisica, psicol6gi-
cay sexual.

Nadie serd torturado, ni sufrird tratos crueles, inhumanos, degradan-
tes o humillantes. No existe la pena de muerte.

[l. Todas las personas, en particular las mujeres, tienen derecho a no su-
frir violencia fisica, sexual o psicoldgica, tanto en la familia como en la
sociedad.

lll. El Estado adoptard las medidas necesarias para prevenir, eliminar y
sancionar la violencia de género y generacional, asi como toda accion
u omisién que tenga por objeto degradar la condicién humana, cau-
sar muerte, dolor y sufrimiento fisico, sexual o psicolégico, tanto en el
ambito publico como privado.
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IV. Ninguna persona podra ser sometida a desaparicion forzada por cau-
sa o circunstancia alguna.

V. Ninguna persona podra ser sometida a servidumbre ni esclavitud. Se
prohibe la trata y trafico de personas.

* Debate ciudadano

En el debate ciudadano, el derecho a la integridad fisica y psiquica fue men-
cionado como un derecho directamente vinculado a la proteccion del dere-
cho a la vida. A este respecto, una idea fuerza recurrentemente nombrada
es que respetar la vida implica respetar la integridad fisica y psiquica,® con-
sagrar la prohibicion de la tortura y otros tratos crueles, inhumanos y degra-
dantes,* y proteger a las mujeres, vinculandose este derecho al debate por
la legalizacion del aborto.*® La integridad fisica y psiquica aparecen como
parte del derecho a la salud.>® Este abordaje en las discusiones de la sobera-
nia pone de relieve la indivisibilidad e interdependencia de estos derechos
y enfatiza en el derecho a una vida digna, que comprende la titularidad y la
garantia de una serie de derechos interconectados.

Constitucién actual y proyecto Bachelet

Constitucion actual ‘ Proyecto Bachelet

Articulo 19 n.21 Articulo 19 n.21
El derecho alaviday a la integridad fisica y El derecho alaviday a la integridad fisica
psiquica de la persona. La ley protege la vida y psiquica. Se prohibe la pena de muer-

del que esta por nacer. La pena de muerte sélo  te, la tortura, y los apremios degradantes
podra establecerse por delito contemplado en para la integridad fisica y psiquica.

ley aprobada con quérum calificado. Se prohibe

la aplicacion de todo apremio ilegitimo.

* Observaciones finales

La experiencia de la dictadura en Chile se caracterizé por el uso sistematico
de la tortura como una practica estatal permanente en el tiempo. Desafor-
tunadamente, el retorno a la democracia no significé su abolicidn y esta se
mantuvo presente en distintos ambitos (policiales, gendarmeria). Luego del

53 CSELA-Derechos: 22-26.

54 CSELA-Derechos: 26.

55 CSELA-Derechos: 25y 26.

56 CSELA-Derechos: 16; CSCR: 81.
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18 de octubre de 2019, esta ha vuelto a ser una practica constante en contra
de manifestantes, lo que ha desnudado las debilidades de las medidas de
diseno institucional para enfrentar esta practica. De ahi que una nueva Cons-
titucién no solo debe hacerse cargo de una prohibicion general de la tortura,
sino establecer mandatos claros a las distintas autoridades para garantizar
efectivamente este derecho.

Derecho a la igualdad ante la ley

* Doctrina constitucional

El derecho a la igualdad es uno de los pilares de cualquier constitucion, ya
que, junto con la libertad y la solidaridad, es el fundamento de toda la teoria
constitucional moderna. Su formulaciéon clésica es la “igualdad ante la ley”,
es decir, la idea de que todas las personas poseen los mismos derechos por
el hecho de ser humanos y, conforme con ello, deben ser tratadas por igual
por la ley y en la aplicacién de la ley, lo que en teoria constitucional se llama
la “igualdad formal”. Pero, ademds de la igualdad formal, hay constituciones
que se refieren también a la “igualdad material’, es decir, a la igualdad de
condiciones para el ejercicio de los derechos. Para garantizar esa dimension
de igualdad material algunas de ellas establecen la obligacion de los pode-
res publicos de promover las condiciones para que la libertad y la igualdad
sean efectivas, removiendo los obstaculos que impiden el goce y ejercicio
igualitario de los derechos.”” Como complemento, existe la obligacién de no
discriminar, es decir, se prohibe realizar distinciones arbitrarias, basadas, por
ejemplo, en el sexo, raza, género, religidn, etnia, discapacidad, etc.

¢ Marco normativo internacional

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ONU)>®

Articulo 26
Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discrimi-
nacién a igual proteccién de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda

57 O. Fiss, “Grupos y la cldusula de igual proteccion’, en Derecho y grupos desaventajados,
comp. Roberto Gargarella (Barcelona: Gedisa, 1999); R. Saba, Mds alld de la igualdad formal
antelaley. ;Qué les debe el Estado a los grupos desaventajados? (Buenos Aires: Siglo XXI, 2016).
58 Adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesion por la Asamblea General en su
resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966.
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discriminacion y garantizara a todas las personas proteccion igual y efec-
tiva contra cualquier discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idio-
ma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o
social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos (OEA)*

Articulo 24
Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen dere-
cho, sin discriminacién, a igual proteccién de la ley.

* Experiencia comparada

Espafia

Articulo 9

1. Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion
y al resto del ordenamiento juridico.

2. Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para
que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se
integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudada-
nos en la vida politica, econémica, cultural y social.

3. La Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia nor-
mativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposi-
ciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos indivi-
duales, la sequridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos.

Venezuela

Articulo 21

Todas las personas son iguales ante la ley, y en consecuencia:

1. No se permitiran discriminaciones fundadas en la raza, el sexo, el credo,
la condicién social o aquellas que, en general, tengan por objeto o por

59 Adoptado en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, en la Conferencia Espe-
cializada Interamericana sobre Derechos Humanos.
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resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio en
condiciones de igualdad, de los derechos y libertades de toda persona.
2. Laley garantizara las condiciones juridicas y administrativas para que

la igualdad ante la ley sea real y efectiva; adoptard medidas positivas
a favor de personas o grupos que puedan ser discriminados, margina-

dos o vulnerables; protegera especialmente a aquellas personas que
por alguna de las condiciones antes especificadas, se encuentren en
circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o mal-
tratos que contra ellas se cometan.

¢ Debate ciudadano

El derecho a laigualdad ante la ley es descrito como un derecho fundamental
que involucra la igualdad de trato ante la ley y la idea de que todas las perso-

nas tengan los mismos derechos. También se menciona como parte de este
derecho la no discriminacion.®®

Constitucién actual y proyecto Bachelet

Constitucion actual Proyecto de Bachelet

Articulo 19 n.° 2

Articulo 19

La igualdad ante la ley. En
Chile no hay persona ni
grupos privilegiados.

En Chile no hay esclavos y el
que pise su territorio queda
libre. Hombres y mujeres
son iguales ante la ley.

Ni la ley ni autoridad alguna
podran establecer diferen-
cias arbitrarias.

4.La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegia-
dos. En Chile no hay esclavos y el que pise su territorio queda libre.
Ninguna persona, autoridad o grupo, ni la ley podréan establecer
diferencias arbitrarias. Nadie puede ser discriminado negativamente
a causa de su raza, color, sexo, género, idioma, religién, opinién o
creencias publicas, discapacidad, posiciéon econémica o social, naci-
miento o cualquiera otra condicion.

5. Hombres y mujeres son iguales ante la ley y en el goce y ejercicio de
los derechos. Es obligacion del Estado promover esta igualdad, adop-
tando las medidas legislativas y administrativas para eliminar toda
discriminacion que la afecte.

6. La igual proteccidn juridica en el ejercicio de sus derechos frente a
la investigacion y enjuiciamiento del Estado.

13. El derecho a la proteccion de la salud. El Estado garantiza el libre e
igualitario acceso a la promocion, proteccion y

recuperacion de la salud y a la rehabilitacion del individuo.

27.La igual reparticion de los tributos en proporcioén a las rentas o en la
progresion o forma que fije la ley, y la igual reparticién de las demas
cargas publicas.

60 CSIE: 23.
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* Observaciones finales

El derecho a la igualdad ante la ley es uno de los principios que no debieran
tener mayor discusion en el debate constituyente. La cuestion relevante sera
definir si su recepcion dard cuenta de una serie de aspectos que han estado
en el debate ciudadano a partir de las movilizaciones sociales del 18 de oc-
tubre de 2019 que se han centrado en la idea de erradicar los abusos contra
la ciudadania y en la existencia de grupos histéricamente privilegiados en
el pais. De esta forma, algunas cuestiones presentes en la demanda ciudada-
na que deberd recoger la constitucion son: igualdad en derechos e igualdad
de trato ante la justicia y no discriminacion. Todas estas materias que deberan
estar garantizadas a través de las acciones constitucionales correspondientes.

Derechos sociales
Derecho a la salud

* Teoria constitucional

El derecho a la salud es un derecho de caracter social. Comprende la posibili-
dad de un disfrute del bienestar fisico y psiquico y es una condicién esencial
para el goce de los demas derechos humanos. Para garantizarlo, en la expe-
riencia comparada, se dispone que, en general, los Estados deben asegurar la
disponibilidad de servicios de salud (nimero suficiente de establecimientos),
accesibilidad (universalidad sin discriminacién), aceptabilidad (pertinencia
cultural y de género) y calidad de los servicios.’” Obviamente, no es posible
garantizar un derecho a no enfermarse, pero si el derecho a que el Estado
genere condiciones que no afecten la salud y para que las personas puedan
preservarla, junto con acceso a una atencién en salud de calidad. Este es un
derecho que comprende prestaciones por parte del Estado, asi como actua-
ciones en el ambito privado, por lo que la regulacién constitucional debe ser
comprensiva de ambas formas de satisfacer este derecho fundamental.

61 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General N.© 14: £/
derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud, UN Doc. E/C.12/2000/4, 11 de agosto
de 2000.
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¢ Marco normativo internacional

Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (ONU)
Articulo 12
1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.

2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto
a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran las
necesarias para:

a) La reduccién de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el
sano desarrollo de los nifos;

b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y
del medio ambiente;

c) La prevencién y el tratamiento de las enfermedades epidémicas,
endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas;

d) La creacién de condiciones que aseguren a todos asistencia médi-
cay servicios médicos en caso de enfermedad.

Protocolo Adicional a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales - “Protocolo de San Salvador”

Articulo 10
1. Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del
mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social.
2. Con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud los Estados Partes se
comprometen a reconocer la salud como un bien publico y particular-
mente a adoptar las siguientes medidas para garantizar este derecho:
a) la atencién primaria de la salud, entendiendo como tal la asisten-
cia sanitaria esencial puesta al alcance de todos los individuos y
familiares de la comunidad;

b) la extension de los beneficios de los servicios de salud a todos los
individuos sujetos a la jurisdiccion del Estado;

62 Adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesion por la Asamblea General en su
Resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966.
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¢) la total inmunizacion contra las principales enfermedades infec-
ciosas;

d) la prevencion y el tratamiento de las enfermedades endémicas,
profesionales y de otra indole;

e) la educacion de la poblacién sobre la prevencién y tratamiento de
los problemas de salud, y

f) lasatisfaccion de las necesidades de salud de los grupos de mas alto
riesgo y que por sus condiciones de pobreza sean mas vulnerables.

* Experiencia comparada

Peru

Articulo 11

El Estado garantiza el libre acceso a prestaciones de salud y a pensiones,
a través de entidades publicas, privadas o mixtas. Supervisa asimismo su
eficaz funcionamiento.

Ecuador

Articulo 32

La salud es un derecho que garantiza el Estado, cuya realizacion se vincu-
la al ejercicio de otros derechos, entre ellos el derecho al agua, la alimen-
tacion, la educacién, la cultura fisica, el trabajo, la seguridad social, los
ambientes sanos y otros que sustentan el buen vivir.

El Estado garantizard este derecho mediante politicas econdmicas, so-
ciales, culturales, educativas y ambientales; y el acceso permanente,
oportuno y sin exclusiéon a programas, acciones y servicios de promocion
y atencion integral de salud, salud sexual y salud reproductiva. La pres-
tacion de los servicios de salud se regira por los principios de equidad,
universalidad, solidaridad, interculturalidad, calidad, eficiencia, eficacia,
precaucion y bioética, con enfoque de género y generacional.

* Debate ciudadano

En la discusién constituyente ciudadana de 2016 se resalté que este es un de-
recho social, fundamental y basico y, en cuanto al acceso al sistema de salud,
se planteé como aspiracién que este acceso sea digno, universal, gratuito y
oportuno. Se asocié este derecho a una idea amplia de salud que comprende
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la salud fisica, psiquica y emocional de las personas.®® Se destaco, en par-
ticular, la necesidad de contar con un sistema publico de salud que sea de
calidad, con servicio universal y atenciéon oportuna.

Constitucién actual y proyecto Bachelet

Constitucion actual Proyecto Bachelet
Articulo 19 n.29 Articulo 19 n.° 13

El derecho a la protecciéon de lasalud.  El derecho a la proteccion de la salud.
El Estado protege el libre e igualitario El Estado garantiza el libre e igualitario acceso a la promo-

acceso a las acciones de promocién, cién, proteccién y recuperacion de la salud y a la rehabili-
proteccion y recuperacion de lasaludy  tacion del individuo.

de rehabilitaciéon del individuo. Le corresponderd, asimismo, la coordinacién y control de
Le corresponderd, asimismo, la coordi-  las acciones relacionadas con la salud.

naciény control de las acciones rela- Es deber preferente del Estado garantizar el funcio-
cionadas con la salud. namiento, y la calidad de un sistema publico de salud,

Es deber preferente del Estado garan-  apoyado parcialmente por cotizaciones obligatorias

tizar la ejecucién de las acciones de proporcionales a los ingresos de los usuarios. La ejecucion
salud, sea que se presten a través de de acciones de salud que se prestan por instituciones

instituciones publicas o privadas, enla  previsionales sera regulada por la ley, la que garantizara
formay condiciones que determine la  la oportunidad y calidad de tales acciones, asi como las
ley, la que podra establecer cotizacio-  obligaciones que puedan establecerse para cubrir tales
nes obligatorias. prestaciones.

Cada persona tendra el derecho a Cada persona tendrd el derecho a elegir, sin ser discrimi-
elegir el sistema de salud al que desee  nado negativamente, el sistema de salud al que desee
acogerse, sea éste estatal o privado. acogerse, sea éste estatal o privado.

*  Observaciones finales

En el marco de la pandemia mundial por el covid-19, el derecho a la salud
pasoé a ser uno de los temas centrales de preocupacion de la ciudadania, en
Chile y en todo el mundo. El sistema de salud chileno demostré sus falencias
y elevo la preocupacién por garantizar el derecho a la salud a los primeros lu-
gares del interés ciudadano por una nueva constitucion. En el debate consti-
tucional sera necesario resolver no solo la forma en que quedara garantizado
este derecho, sino también los mecanismos para hacerlo exigible y de qué
forma los distintos poderes del Estado deberan actuar para satisfacer este
mandato ciudadano. La actual garantia constitucional, limitada a la eleccién
del sistema de salud, ha demostrado ser claramente insuficiente.

63 CSIE: 20.
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Derecho a la educacién

* Teoria constitucional

El derecho a la educacién es un derecho humano que se encuentra recono-
cido en diversos instrumentos internacionales. Es de tipo prestacional y estd
vinculado con los procesos formativos formales, pero también con procesos
de formacion general de la poblacion. Este derecho se consagra internacio-
nalmente con las siguientes caracteristicas: accesibilidad, calidad, aceptabi-
lidad y adecuacién de la educacién a la que acceden las personas.®* Al con-
sagrarlo constitucionalmente se deben definir algunas cuestiones minimas:
la calidad de la educacién, que ella esté al servicio del desarrollo de los indi-
viduos, los niveles de la educacién y cuales de ellos deben ser garantizados
gratuitamente, condiciones basicas de infraestructura. Asimismo, se deben
resolver cuestiones anexas, como un sistema de investigacion y desarrollo
para el pais, el derecho de acceso a la cultura en condiciones de igualdad y un
sistema de fomento a la culturay las artes por parte del Estado.

¢ Marco normativo internacional

Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (ONU)®

Articulo 13

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de
toda persona a la educacion. Convienen en que la educacién debe
orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y del

sentido de su dignidad, y debe fortalecer el respeto por los derechos
humanos y las libertades fundamentales. Convienen asimismo en
que la educacion debe capacitar a todas las personas para participar
efectivamente en una sociedad libre, favorecer la comprension, la to-
lerancia y la amistad entre todas las naciones y entre todos los grupos
raciales, étnicos o religiosos, y promover las actividades de las Nacio-
nes Unidas en pro del mantenimiento de la paz.

64 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién General N.° 13: E/
derecho a la educacioén (articulo 13), E/C.12/1999/10, 8 de diciembre de 1999.

65 Adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesion por la Asamblea General en su
Resolucién 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966.
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2. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, con objeto de
lograr el pleno ejercicio de este derecho:

a) La ensenanza primaria debe ser obligatoria y asequible a todos
gratuitamente;

b) La ensefianza secundaria, en sus diferentes formas, incluso la en-
seflanza secundaria técnica y profesional, debe ser generalizada y
hacerse accesible a todos, por cuantos medios sean apropiados, y
en particular por la implantacién progresiva de la ensefianza gra-
tuita;

¢) Laensefanza superior debe hacerse igualmente accesible a todos,
sobre la base de la capacidad de cada uno, por cuantos medios
sean apropiados, y en particular por laimplantacién progresiva de
la ensefianza gratuita;

d) Debe fomentarse o intensificarse, en la medida de lo posible, la
educacion fundamental para aquellas personas que no hayan re-
cibido o terminado el ciclo completo de instruccién primaria;

e) Sedebe proseguir activamente el desarrollo del sistema escolar en
todos los ciclos de la ensefanza, implantar un sistema adecuado
de becas, y mejorar continuamente las condiciones materiales del
cuerpo docente.

3. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la
libertad de los padres y, en su caso, de los tutores legales, de escoger
para sus hijos o pupilos escuelas distintas de las creadas por las auto-
ridades publicas, siempre que aquéllas satisfagan las normas minimas
que el Estado prescriba o apruebe en materia de ensefanza, y de ha-
cer que sus hijos o pupilos reciban la educacién religiosa o moral que
esté de acuerdo con sus propias convicciones.

4. Nada de lo dispuesto en este articulo se interpretard como una restric-
cién de la libertad de los particulares y entidades para establecer y diri-
gir instituciones de ensefianza, a condicion de que se respeten los prin-
cipios enunciados en el pérrafo 1y de que la educacion dada en esas
instituciones se ajuste a las normas minimas que prescriba el Estado.

Articulo 14

Todo Estado Parte en el presente Pacto que, en el momento de hacerse

parte en él, aun no haya podido instituir en su territorio metropolitano

o0 en otros territorios sometidos a su jurisdiccion la obligatoriedad y la

gratuidad de la enseflanza primaria, se compromete a elaborar y adop-

tar, dentro de un plazo de dos afos, un plan detallado de accién para la
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aplicacion progresiva, dentro de un nimero razonable de afos fijado en

el plan, del principio de la ensefianza obligatoria y gratuita para todos.

Articulo 15

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona a:

a) Participar en la vida cultural;

b) Gozar de los beneficios del progreso cientifico y de sus aplicaciones;

¢) Beneficiarse de la proteccion de los intereses morales y materiales
que le correspondan por razén de las producciones cientificas, li-
terarias o artisticas de que sea autora.

2. Entre las medidas que los Estados Partes en el presente Pacto deberan
adoptar para asegurar el pleno ejercicio de este derecho, figuraran las
necesarias para la conservacion, el desarrollo y la difusién de la cien-
ciay de la cultura.

3. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la
indispensable libertad para la investigacion cientifica y para la activi-
dad creadora.

4. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen los beneficios que
derivan del fomento y desarrollo de la cooperacién y de las relaciones
internacionales en cuestiones cientificas y culturales.

Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales - “Protocolo de San Salvador” (OEA)*

Articulo 13

1. Toda persona tiene derecho a la educacién.

2. Los Estados partes en el presente Protocolo convienen en que la edu-
cacion debera orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad
humana y del sentido de su dignidad y debera fortalecer el respeto
por los derechos humanos, el pluralismo ideolégico, las libertades
fundamentales, la justicia y la paz. Convienen, asimismo, en que la
educacion debe capacitar a todas las personas para participar efecti-
vamente en una sociedad democratica y pluralista, lograr una subsis-
tencia digna, favorecer la comprensién, la tolerancia y la amistad en-

66 Suscrito en San Salvador, El Salvador, el 17 de noviembre de 1988, en el 18 periodo
ordinario de sesiones de la Asamblea General.
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tre todas las naciones y todos los grupos raciales, étnicos o religiosos

y promover las actividades en favor del mantenimiento de la paz.

3. Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que, con obje-
to de lograr el pleno ejercicio del derecho a la educacién:

a. la ensefianza primaria debe ser obligatoria y asequible a todos
gratuitamente;

b. la ensefanza secundaria en sus diferentes formas, incluso la en-
seflanza secundaria técnica y profesional, debe ser generalizada y
hacerse accesible a todos, por cuantos medios sean apropiados, y
en particular por la implantacién progresiva de la ensefianza gra-
tuita;

c. laensenanza superior debe hacerse igualmente accesible a todos,
sobre la base de la capacidad de cada uno, por cuantos medios
sean apropiados y en particular, por laimplantacién progresiva de
la ensefianza gratuita;

d. se deberad fomentar o intensificar, en la medida de lo posible, la
educacion basica para aquellas personas que no hayan recibido o
terminado el ciclo completo de instruccion primaria;

e. se deberan establecer programas de ensefianza diferenciada para
los minusvalidos a fin de proporcionar una especial instruccion
y formacién a personas con impedimentos fisicos o deficiencias
mentales.

4. Conforme con la legislacién interna de los Estados partes, los padres
tendran derecho a escoger el tipo de educacién que habra de darse
a sus hijos, siempre que ella se adecue a los principios enunciados
precedentemente.

5. Nada de lo dispuesto en este Protocolo se interpretard como una res-
triccion de la libertad de los particulares y entidades para establecer y
dirigir instituciones de ensefianza, de acuerdo con la legislacion inter-
na de los Estados partes.

Articulo 14

1. Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen el derecho de
toda persona a:

a. participar en la vida cultural y artistica de la comunidad;

b. gozar de los beneficios del progreso cientifico y tecnolégico;

c. beneficiarse de la proteccion de los intereses morales y materiales
que le correspondan por razén de las producciones cientificas, li-
terarias o artisticas de que sea autora.
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2. Entre las medidas que los Estados partes en el presente Protocolo de-
beran adoptar para asegurar el pleno ejercicio de este derecho figura-
ran las necesarias para la conservacion, el desarrollo y la difusién de la
ciencia, la cultura y el arte.

3. Los Estados partes en el presente Protocolo se comprometen a respe-
tar la indispensable libertad para la investigacién cientifica y para la
actividad creadora.

4. Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen los beneficios
que se derivan del fomento y desarrollo de la cooperacién y de las
relaciones internacionales en cuestiones cientificas, artisticas y cultu-
rales, y en este sentido se comprometen a propiciar una mayor coope-
racion internacional sobre la materia.

* Experiencia comparada

Colombia

Articulo 67

La educacion es un derecho de la persona y un servicio publico que tiene
una funcion social: con ella se busca el acceso al conocimiento, a la cien-
cia, a la técnica, y a los demas bienes y valores de la cultura.

La educacion formara al colombiano en el respeto a los derechos huma-
nos, a la pazy a la democracia; y en la practica del trabajo y la recreacion,
para el mejoramiento cultural, cientifico, tecnoldgico y para la protec-
cién del ambiente. El Estado, la sociedad y la familia son responsables
de la educacién, que sera obligatoria entre los cinco y los quince afos de
edad y que comprenderd como minimo un afo de preescolar y nueve
de educacién basica.

La educacion sera gratuita en las instituciones del Estado, sin perjuicio
del cobro de derechos académicos a quienes puedan sufragarlos.
Corresponde al Estado regular y ejercer la suprema inspeccion y vigilan-
cia de la educacion con el fin de velar por su calidad, por el cumplimiento
de sus fines y por la mejor formaciéon moral, intelectual y fisica de los
educandos; garantizar el adecuado cubrimiento del servicio y asegurar a
los menores las condiciones necesarias para su acceso y permanencia en
el sistema educativo.
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Venezuela

Articulo 102

La educacion es un derecho humano y un deber social fundamental, es
democratica, gratuita y obligatoria. El Estado la asumird como funcién
indeclinable y de maximo interés en todos sus niveles y modalidades, y
como instrumento del conocimiento cientifico, humanistico y tecnolégi-
co al servicio de la sociedad. La educacién es un servicio publico y esta
fundamentada en el respeto a todas las corrientes del pensamiento, con
la finalidad de desarrollar el potencial creativo de cada ser humano y el
pleno ejercicio de su personalidad en una sociedad democratica basada
en la valoracién ética del trabajo y en la participacion activa, consciente
y solidaria en los procesos de transformacién social consustanciados con
los valores de la identidad nacional, y con una visién latinoamericana y
universal. El Estado, con la participacién de las familias y la sociedad, pro-
moverd el proceso de educacién ciudadana de acuerdo con los princi-
pios contenidos de esta Constitucién y en la ley.

Articulo 103

Toda persona tiene derecho a una educacion integral, de calidad, perma-
nente, en igualdad de condiciones y oportunidades, sin mas limitaciones
que las derivadas de sus aptitudes, vocacion y aspiraciones. La educa-
cién es obligatoria en todos sus niveles, desde el maternal hasta el nivel
medio diversificado. La impartida en las instituciones del Estado es gra-
tuita hasta el pregrado universitario. A tal fin, el Estado realizara unainver-
sion prioritaria, de conformidad con las recomendaciones de la Organiza-
cién de las Naciones Unidas. El Estado creara y sostendra instituciones y
servicios suficientemente dotados para asegurar el acceso, permanencia
y culminacién en el sistema educativo. La ley garantizara igual atencién a
las personas con necesidades especiales o con discapacidad y a quienes
se encuentren privados de su libertad o carezcan de condiciones basicas
para su incorporacion y permanencia en el sistema educativo.

* Debate ciudadano

En el proceso ciudadano de discusién constitucional de 2016 se describe
el derecho a la educacién como un derecho social y se lo vincula, princi-
palmente, con ciertas caracteristicas: de calidad, gratuita, publica y univer-
sal. Se la valora por la posibilidad que brinda para generar, desarrollar o
permitir el desarrollo del pais y la sociedad en igualdad de derechos y de
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oportunidades. También se menciona la aspiraciéon a una educacioén digna,

laica 'y sin lucro.5”

Constitucion actual y proyecto Bachelet

Constitucion actual Proyecto Bachelet

Articulo 19n.° 10

Articulo 19

El derecho a la educacién. La educa-
cion tiene por objeto el pleno desa-
rrollo de la persona en las distintas
etapas de su vida.

Los padres tienen el derecho pre-
ferente y el deber de educar a sus
hijos. Corresponderd al Estado otor-
gar especial proteccion al ejercicio
de este derecho.

Para el Estado es obligatorio promo-
ver la educacion parvularia, para lo
que financiard un sistema gratuito

a partir del nivel medio menor, des-
tinado a asegurar el acceso a este y
sus niveles superiores. El segundo
nivel de transicion es obligatorio,
siendo requisito para el ingreso a la
educacién basica.

La educacion basica y la educacion
media son obligatorias, debiendo el
Estado financiar un sistema gratuito
con tal objeto, destinado a asegurar
el acceso a ellas de toda la pobla-
cién. En el caso de la educacién
media este sistema, en conformidad
a la ley, se extendera hasta cumplir
los 21 afos de edad.

Corresponderd al Estado, asimismo,
fomentar el desarrollo de la educa-
cién en todos sus niveles; estimular
la investigacion cientifica y tecno-
l6gica, la creacion artistica y la pro-
teccion e incremento del patrimonio
cultural de la Nacion.

Es deber de la comunidad contribuir
al desarrollo y perfeccionamiento de
la educacion.

14. El derecho a la educacion.

La educacion tiene por objeto el pleno desarrollo de la per-
sona en las distintas etapas de su vida. Su acceso al sistema
formal que la imparte en sus distintos niveles, seran garanti-
zados por el Estado.

Los padres, o quienes tengan el cuidado personal de acuer-
do a la ley, tienen el derecho preferente y el deber de educar
a sus hijos. Correspondera al Estado otorgar especial protec-
cion al ejercicio del derecho a la educacién, disponiendo de
los establecimientos educacionales necesarios para ello.
Para el Estado es obligatorio promover la educacion parvu-
laria, para lo que financiara un sistema gratuito a partir del
nivel medio menor, destinado a asegurar el acceso a éste

y sus niveles superiores. El segundo nivel de transicion es
obligatorio, siendo requisito para el ingreso a la educacion
basica.

La educacion basica y la educacion media son obligatorias,
debiendo el Estado financiar un sistema gratuito con tal
objeto, destinado a asegurar el acceso a ellas de toda la po-
blacién. En el caso de la educacion media, este sistema, en
conformidad a la ley, se extendera hasta cumplir los 21 afios
de edad. Igualmente gratuita serd la educacién superior
impartida por los establecimientos estatales o en aquellos
no estatales que disponga la ley. La ley podra establecer el
pago por los gastos administrativos que irrogue cada es-
tudiante, asi como los subsidios a los que puedan postular
para cumplir con tal obligacién.

Correspondera al Estado, asimismo, fomentar el desarrollo y
la calidad de la educacion, la cultura, la investigacion e inno-
vacion cientifica y tecnolégica, la creacion artistica y la pro-
teccién e incremento del patrimonio cultural de la Nacién.
Es deber de la comunidad contribuir al desarrollo y perfec-
cionamiento de la educacion.

El Estado reconoce las distintas formas de educacién de los
pueblos indigenas en el marco del sistema general de edu-
cacion dispuesto en este articulo.

67 CSELA-Derechos: 7.



Constitucion actual Proyecto Bachelet

15. La libertad de ensefianza es inherente al derecho a la edu-
cacion, e incluye el derecho de abrir, organizar y mantener
establecimientos educacionales, dentro de las normas que
la Constitucion y de la ley establecen y bajo la supervision
de las instancias ministeriales correspondientes.

La libertad de ensefianza no tiene otras limitaciones que las
dispuestas por la ley.

La ensefnanza reconocida oficialmente no podra orientar-
se por ninguna tendencia politico partidista alguna ni de
su difusion, sin perjuicio de la educacion civica, que debe
impartirse obligatoriamente en todos los establecimientos
educacionales de ensefianza media.

Los padres tienen el derecho de escoger el establecimiento
de ensefanza para sus hijos.

Una ley establecera los requisitos minimos que deberan
exigirse en cada uno de los niveles de la ensefanza basica
y media y sefialara las normas objetivas, de general apli-
cacion, que permitan al Estado velar por su cumplimiento.
Dicha ley, del mismo modo, establecerd los requisitos para
el reconocimiento oficial de los establecimientos educacio-
nales de todo nivel.

*  Observaciones finales

El derecho a la educacién ha sido parte esencial del debate constitucional
desde las primeras manifestaciones estudiantiles en 2006. En este sentido, la
garantia del derecho a la educacion no se limita al tema de la gratuidad y a
cuales niveles se les garantizara el acceso gratuito (actualmente se garantiza
anivel primario y secundario), sino que la discusidon debe ser cdmo garantizar
que la educacion sea de calidad y que, en caso de no satisfacer dicho estan-
dar, el Estado pueda ser demandado constitucionalmente.

Derecho a la vivienda

* Teoria constitucional

El derecho a la vivienda es reconocido como un derecho de caracter social
en diversas constituciones del mundo y se entiende que su garantia es una
condiciéon necesaria para desarrollar una vida digna. El Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas ha sefalado que este
derecho implica, entre otras cosas: seguridad en la tenencia, disponibilidad
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de servicios, asequibilidad, habitabilidad y adecuaciéon cultural.®® La consa-
gracion de este derecho manda a las autoridades adoptar todas las medidas
necesarias para prevenir la falta de un techo, prohibir desalojos forzosos, lu-
char contra la discriminacién, centrarse en los grupos mas vulnerables y ga-
rantizar que la vivienda sea adecuada. Ello debe implicar la accion del Estado
en distintos planos: legislativo, administrativo y de politicas publicas.®®

¢ Marco normativo internacional

Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (ONU)”

Articulo 11
1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda

persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso ali-
mentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua
de las condiciones de existencia. Los Estados Partes tomaran medidas
apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho, reconocien-
do a este efecto la importancia esencial de la cooperacién internacio-
nal fundada en el libre consentimiento.

Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

Observacion General N.° 4: El derecho a una vivienda adecuada

(parrafo 1 del articulo 11 del Pacto)”

8. Asi pues, el concepto de adecuacion es particularmente significativo
en relacion con el derecho a la vivienda [...]. Aun cuando la adecua-
cion viene determinada en parte por factores sociales, econémicos,
culturales, climatoldgicos, ecolégicos y de otra indole, el Comité con-
sidera que, aun asi, es posible identificar algunos aspectos de ese de-

68 Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, Observacidon General N.° 4: E/
derecho a una vivienda adecuada (pdrrafo 1 del articulo 11 del Pacto), E/1991/23, 13 de di-
ciembre de 1991; y Observacion General N.° 7: El derecho a una vivienda adecuada (pdrrafo
1 del articulo 11 del Pacto): los desalojos forzosos, E/1998/22, 16 periodo de sesiones (1997).
69 ACNUDH, “El derecho a una vivienda adecuada’, Folleto Informativo 21 (2010), https://
www.ohchr.org/Documents/Publications/FS21_rev_1_Housing_sp.pdf.

70 Adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesion por la Asamblea General en su
Resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966.

71 Comité DESC, Observacién General N.° 4.
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recho que deben ser tenidos en cuenta a estos efectos en cualquier
contexto determinado. Entre esos aspectos figuran los siguientes:

a) Seguridad juridica de la tenencia. La tenencia adopta una variedad
de formas, como el alquiler (publico y privado), la vivienda en coo-
perativa, el arriendo, la ocupacién por el propietario, la vivienda de
emergencia y los asentamientos informales, incluida la ocupacion
de tierra o propiedad. Sea cual fuere el tipo de tenencia, todas las
personas deben gozar de cierto grado de seguridad de tenencia
que les garantice una proteccion legal contra el desahucio, el hos-
tigamiento u otras amenazas [...].

b) Disponibilidad de servicios, materiales, facilidades e infraestructura.
Una vivienda adecuada debe contener ciertos servicios indispensa-
bles para la salud, la seguridad, la comodidad y la nutricion. Todos
los beneficiarios del derecho a una vivienda adecuada deberian
tener acceso permanente a recursos naturales y comunes, a agua
potable, a energia para la cocina, la calefacciéon y el alumbrado, a
instalaciones sanitarias y de aseo, de almacenamiento de alimentos,
de eliminacion de desechos, de drenaje y a servicios de emergencia.

¢) Gastos soportables. Los gastos personales o del hogar que entrafia
la vivienda deberian ser de un nivel que no impidiera ni compro-
metiera el logro y la satisfaccién de otras necesidades basicas. Los
Estados Partes deberian adoptar medidas para garantizar que el
porcentaje de los gastos de vivienda sean, en general, conmensu-
rados con los niveles de ingreso [...].

d) Habitabilidad. Una vivienda adecuada debe ser habitable, en sen-
tido de poder ofrecer espacio adecuado a sus ocupantes y de pro-
tegerlos del frio, la humedad, el calor, la lluvia, el viento u otras
amenazas para la salud, de riesgos estructurales y de vectores de
enfermedad. Debe garantizar también la seguridad fisica de los
ocupantes [...].

e) Asequibilidad. La vivienda adecuada debe ser asequible a los que
tengan derecho. Debe concederse a los grupos en situaciéon de des-
ventaja un acceso pleno y sostenible a los recursos adecuados para
conseguir una vivienda. Deberia garantizarse cierto grado de con-
sideracion prioritaria en la esfera de la vivienda a los grupos desfa-
vorecidos como las personas de edad, los nifos, los incapacitados
fisicos, los enfermos terminales, los individuos VIH positivos, las per-
sonas con problemas médicos persistentes, los enfermos mentales,
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las victimas de desastres naturales, las personas que viven en zonas
en que suelen producirse desastres, y otros grupos de personas[...].

f) Lugar. Lavivienda adecuada debe encontrarse en un lugar que per-
mita el acceso a las opciones de empleo, los servicios de atencién
de la salud, centros de atencién para nifios, escuelas y otros servi-
cios sociales. Esto es particularmente cierto en ciudades grandes y
zonas rurales donde los costos temporales y financieros para llegar
a los lugares de trabajo y volver de ellos pueden imponer exigen-
cias excesivas en los presupuestos de las familias pobres [...].

g) Adecuacion cultural. La manera en que se construye la vivienda,
los materiales de construccién utilizados y las politicas en que se
apoyan deben permitir adecuadamente la expresion de la identi-
dad cultural y la diversidad de la vivienda. Las actividades vincu-
ladas al desarrollo o la modernizacion en la esfera de la vivienda
deben velar por que no se sacrifiquen las dimensiones culturales
de la vivienda y por que se aseguren, entre otros, los servicios tec-
noldégicos modernos.

* Experiencia comparada

Espafia

Articulo 47

Todos los espanoles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y
adecuada. Los poderes publicos promoveran las condiciones necesarias
y estableceran las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho,
regulando la utilizacién del suelo de acuerdo con el interés general para
impedir la especulacién. La comunidad participara en las plusvalias que
genere la accion urbanistica de los entes publicos.

Colombia

Articulo 51

Todos los colombianos tienen derecho a vivienda digna. El Estado fijara
las condiciones necesarias para hacer efectivo este derecho y promovera
planes de vivienda de interés social, sistemas adecuados de financiacién
alargo plazo y formas asociativas de ejecuciéon de estos programas de vi-
vienda.
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* Debate ciudadano

El derecho a la vivienda digna se presenta como un derecho fundamental
0 “basico”y de caracter social vinculado a la familia. La vivienda se concibe
como una condicién para llevar una vida digna.”?

Constitucién actual y proyecto Bachelet

Constitucion actual Proyecto de Bachelet

No hay mencién explicita a este derecho. = Articulo 19 n.2 12

El derecho a vivir en una vivienda dotada de las
condiciones materiales y del acceso a los servi-
cios basicos, seguin se establezca en la ley.

*  Observaciones finales

Regular el derecho a la vivienda en la constitucion no solo permite fortalecer
los derechos sociales en esta, sino que es una respuesta a la demanda ciuda-
dana por un Estado que se haga cargo del déficit habitacional, pero también
del entorno urbanoy el acceso a la servicios, ademas de evitar que la construc-
cién de viviendas quede entregada exclusivamente a la oferta y demanda sin
consideraciones de calidad de vida, con lo cual se evitan formas de discrimi-
nacion como las que hoy viven importantes sectores de la poblacion en Chile.

Derecho a la seguridad social

* Teoria constitucional

El derecho a la seguridad social es concebido como un derecho de caracter
social destinado a resguardar a las personas frente a determinadas contin-
gencias o riesgos que les provoquen situaciones de necesidad durante su
vida (vejez, discapacidad, invalidez, cesantia, etc.).”? Su reconocimiento cons-
titucional generalmente esta presente en aquellos paises donde existe una
definicion del Estado como Estado social de derecho. El Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas ha destacado que este
es un derecho de caracter redistributivo, por lo que desempefa un papel
importante para reducir y mitigar la pobreza y prevenir la exclusién social.”

72 CSIE: 22.
73 A. Montoya, Derecho del Trabajo (Madrid: Tecnos, 2019).

74 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General N.© 19: E/
derecho a la seguridad social (articulo 9), UN Doc. E/C.12/GC/194, de febrero de 2008.
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¢ Marco normativo internacional

Declaracion Universal de Derechos Humanos (ONU)”

Articulo 22

Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguri-
dad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacién
internacional, habida cuenta de la organizacién y los recursos de cada
Estado, la satisfaccion de los derechos econdémicos, sociales y culturales,
indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.

Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (ONU)”

Articulo 9
Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona a la seguridad social, incluso al seguro social.

Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

Observacion General N.° 19. El derecho a la seguridad social”

Articulo 9

2. El derecho a la seguridad social incluye el derecho a obtener y man-
tener prestaciones sociales, ya sea en efectivo o en especie, sin discri-
minacién, con el fin de obtener proteccién, en particular contra: a) la
falta de ingresos procedentes del trabajo debido a enfermedad, inva-
lidez, maternidad, accidente laboral, vejez 0 muerte de un familiar; b)
gastos excesivos de atencion de salud; c) apoyo familiar insuficiente,
en particular para los hijos y los familiares a cargo.

3. La seguridad social, debido a su caracter redistributivo, desempena
un papel importante para reducir y mitigar la pobreza, prevenir la ex-
clusién social y promover la inclusion social.

75 Proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Paris, el 10 de diciem-
bre de 1948 en su Resolucion 217 A (Ill).

76 Adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesion por la Asamblea General en su
Resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966.

77 Comité DESC, Observacion General N.° 19.
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* Experiencia comparada

Espafia

Articulo 41

Los poderes publicos mantendran un régimen publico de Seguridad So-
cial para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones
sociales suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso
de desempleo. La asistencia y prestaciones complementarias seran libres.

Colombia

Articulo 48

La Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que se
prestara bajo la direccidn, coordinacién y control del Estado, en sujecion
a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos
que establezca la Ley.

Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguri-
dad Social.

El Estado, con la participacion de los particulares, ampliard progresiva-
mente la cobertura de la Seguridad Social que comprenderd la presta-
cién de los servicios en la forma que determine la Ley.

La Seguridad Social podra ser prestada por entidades publicas o priva-
das, de conformidad con la ley.

No se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la Se-
guridad Social para fines diferentes a ella.

Bolivia

Articulo 45

I. Todas las bolivianas y los bolivianos tienen derecho a acceder a la se-
guridad social.

ll. Laseguridad social se presta bajo los principios de universalidad, in-
tegralidad, equidad, solidaridad, unidad de gestién, economia, opor-
tunidad, interculturalidad y eficacia. Su direccién y administracién
corresponde al Estado, con control y participacién social.

lll. El régimen de seguridad social cubre atencion por enfermedad, epi-
demias y enfermedades catastroficas; maternidad y paternidad; ries-
gos profesionales, laborales y riesgos por labores de campo; disca-
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pacidad y necesidades especiales; desempleo y pérdida de empleo;
orfandad, invalidez, viudez, vejez y muerte; vivienda, asignaciones
familiares y otras previsiones sociales.

VI. Los servicios de seguridad social publica no podran ser privatizados
ni concesionados.

* Debate ciudadano

El derecho a la seguridad social es descrito como un derecho basico de carac-
ter social vinculado a una pensién y, en general, a la idea de una vida digna,
mediante la existencia de un sistema de seguridad social publico solidario y
garantizado. Se vincula a las necesidades basicas de las personas, mencio-
nandose como ejemplos: pensiones, cesantia, discapacidad y accidentes.”

Constitucion actual y proyecto Bachelet

Proyecto de Bachelet

Constitucion actual

Articulo 19n.° 18

Articulo 19 n.2 25

El derecho a la seguridad social.

Las leyes que regulen el ejercicio de este
derecho seran de quérum calificado.

La accién del Estado estara dirigida a
garantizar el acceso de todos los habi-
tantes al goce de prestaciones bésicas
uniformes, sea que se otorguen a través
de instituciones publicas o privadas. La
ley podra establecer cotizaciones obli-
gatorias.

El Estado supervigilard el adecuado
ejercicio del derecho a la seguridad
social.

¢ Observaciones finales

El derecho a la seguridad social.

El Estado garantiza el acceso de todas las personas al
goce de prestaciones necesarias para llevar una vida dig-
na en el caso de jubilacién, retiro o pérdida de trabajo,
sean aquellas provistas por instituciones publicas o pri-
vadas. La ley podra establecer cotizaciones obligatorias,
siempre en proporcién a los ingresos de los afiliados.

El Estado supervigilara el ejercicio del derecho a la segu-
ridad social, asi como el adecuado funcionamiento de las
instituciones prestatarias.

Cada persona tendré el derecho a elegir, sin ser discri-
minada negativamente, el sistema de pensiones al que
desee acogerse, sea éste estatal o privado.

Un aspecto a destacar tanto de la experiencia comparada como del marco
normativo internacional es la inclusién de determinados principios asocia-
dos a la garantia del derecho a la seguridad social. Dentro de estos principios
se mencionan, por ejemplo, la universalidad (esto se refiere al acceso), la efi-
ciencia, la solidaridad y la integralidad. Respecto al caracter publico del de-
recho existen modelos donde se da preeminencia al rol publico del sistema

78 CSCR: 83.
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de seguridad social (como es el caso de Espaia) y sistemas mixtos donde se
menciona a las entidades tanto publicas como privadas (por ejemplo, Co-
lombia). Este es un debate técnico en relacién con el mejor modelo, pero
los principios que guian dicha solucién técnica deben ser definidos constitu-
cionalmente. Asimismo, debe discutirse de qué manera serd garantizado el
pleno gocey ejercicio de este derecho.

Derecho al agua

* Teoria constitucional

La presencia de menciones al agua en las constituciones puede tener distin-
tos objetivos. Existen unas que abordan el tema para establecer derechos
subjetivos sobre el agua y garantizar su aprovechamiento, es decir, estable-
cen derechos patrimoniales; hay otras que van mas alla del enfoque anterior
estableciendo derechos extrapatrimoniales al respecto y deberes de protec-
cién que emplacen al Estado’ y, por ultimo, existen las que han consagra-
do el derecho al agua como un derecho fundamental, formula que puede
catalogarse de coherente respecto del desarrollo del derecho internacional
de los derechos humanos sobre el tema.® Esta ultima tendencia es mas bien
reciente, por lo que aln no existe un desarrollo acabado de esta garantia
en el constitucionalismo comparado en la regién,®' siendo la excepcién las
constituciones de Ecuador y Bolivia.

Las constituciones que consagran el derecho al agua como derecho funda-
mental, evidencian el estrecho vinculo de este con otros derechos fundamen-
tales, como el derecho a la salud, a la alimentacién, a la vivienda y a vivir en un
medio ambiente sano.®?

79 Ejemplo de esto es la Constitucién de Colombia, que no contiene un derecho funda-
mental al agua, pero establece que la satisfaccion de las necesidades de saneamiento y
agua potable de la poblacién son una de las “finalidades sociales del Estado” (art. 366).

80 Puede citarse la Constitucién de México, que recoge en su formulacién del derecho al
agua (art. 4, inc. 6) los criterios de suficiencia, calidad y accesibilidad fijados en el derecho
internacional de los derechos humanos, como se vera.

81 A. Pulgar Martinez, “El derecho humano al agua y al saneamiento y su relacién con la
protecciéon del medio ambiente en América Latina’, Anuario de Derechos Humanos 16, n.° 1
(2020): 109.

82 En la Constitucién de Ecuador se consagran los derechos al agua y a la alimentacion
(arts. 12 y 13), resaltando su caracter de esenciales y vinculandolos al derecho a la vida;
en la Constitucidn de Bolivia, el derecho al agua se vincula al derecho fundamental a la
alimentacion (art. 16), ademas de establecerse como derecho auténomo (art. 20).
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¢ Marco normativo internacional

Convencion sobre los Derechos del Nifio (ONU)®

Articulo 24
1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del mas
alto nivel posible de salud y a servicios para el tratamiento de las en-
fermedades y la rehabilitacion de la salud. Los Estados Partes se es-
forzaran por asegurar que ningun nifio sea privado de su derecho al
disfrute de esos servicios sanitarios.
2. Los Estados Partes aseguraran la plena aplicacion de este derecho y,
en particular, adoptaran las medidas apropiadas para:
¢) Combatir las enfermedades y la malnutricién en el marco de la
atencion primaria de la salud mediante, entre otras cosas, la apli-
cacién de la tecnologia disponible y el suministro de alimentos nu-
tritivos adecuados y agua potable salubre, teniendo en cuenta los
peligros y riesgos de contaminacién del medio ambiente.

Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

Observacion general N.° 15: El derecho al agua (articulos 11y 12 del

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales)®

2. Elderecho humano al agua es el derecho de todos a disponer de agua
suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso perso-
nal y doméstico [...].

3. Enel parrafo 1 del articulo 11 del Pacto se enumeran una serie de de-
rechos que dimanan del derecho a un nivel de vida adecuado, “inclu-
so alimentacién, vestido y vivienda adecuados”, y son indispensables
para su realizacion. [...] El derecho al agua se encuadra claramente
en la categoria de las garantias indispensables para asegurar un ni-
vel de vida adecuado, en particular porque es una de las condiciones
fundamentales para la supervivencia[...]. El derecho al agua también
estd indisolublemente asociado al derecho al mas alto nivel posible

83 Adoptada y abierta a la firma y ratificacién por la Asamblea General en su Resolucion
44/25, de 20 de noviembre de 1989.

84 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacién General N.° 15: £/
derecho al agua (articulos 11y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales), UN Doc. E/C.12/2002/11, 20 de enero de 2003.
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de salud (parrafo 1 del articulo 12) y al derecho a una vivienda y una

alimentacién adecuadas (parrafo 1 del articulo 11) [...].

10. El derecho al agua entrafa tanto libertades como derechos. Las liber-
tades son el derecho a mantener el acceso a un suministro de agua
necesario para ejercer el derecho al agua y el derecho a no ser objeto
de injerencias, como, por ejemplo, a no sufrir cortes arbitrarios del su-
ministro o a la no contaminacién de los recursos hidricos. En cambio,
los derechos comprenden el derecho a un sistema de abastecimiento
y gestion del agua que ofrezca a la poblaciéon iguales oportunidades
de disfrutar del derecho al agua.

11. [...] El agua debe tratarse como un bien social y cultural, y no fun-
damentalmente como un bien econémico. El modo en que se ejerza
el derecho al agua también debe ser sostenible, de manera que este
derecho pueda ser ejercido por las generaciones actuales y futuras.

12. En tanto que lo que resulta adecuado para el ejercicio del derecho al
agua puede variar en funcién de distintas condiciones, los siguientes
factores se aplican en cualquier circunstancia:

a) La disponibilidad. El abastecimiento de agua de cada persona
debe ser continuo y suficiente para los usos personales y domés-
ticos. Esos usos comprenden normalmente el consumo, el sanea-
miento, la colada, la preparacién de alimentos y la higiene perso-
nal y doméstica [...].

b) La calidad. El agua necesaria para cada uso personal o doméstico
debe ser salubre, y por lo tanto, no ha de contener microorganis-
mos o sustancias quimicas o radiactivas que puedan constituir una
amenaza para la salud de las personas. Ademads, el agua deberia
tener un color, un olor y un sabor aceptables para cada uso perso-
nal o doméstico.

¢) Laaccesibilidad.[...] Laaccesibilidad presenta cuatro dimensiones

superpuestas:
Accesibilidad fisica. El agua y las instalaciones y servicios de agua
deben estar al alcance fisico de todos los sectores de la poblacién.
Debe poderse acceder a un suministro de agua suficiente, salubre
y aceptable en cada hogar, institucién educativa o lugar de trabajo
0 en sus cercanias inmediatas. Todos los servicios e instalaciones
de agua deben ser de calidad suficiente y culturalmente adecua-
dos, y deben tener en cuenta las necesidades relativas al género, el
ciclo vital y la intimidad [...].
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Accesibilidad econémica. El agua y los servicios e instalaciones de
agua deben estar al alcance de todos. Los costos y cargos directos
e indirectos asociados con el abastecimiento de agua deben ser
asequibles y no deben comprometer ni poner en peligro el ejerci-
cio de otros derechos reconocidos en el Pacto.

No discriminacion. El agua y los servicios e instalaciones de agua
deben ser accesibles a todos de hecho y de derecho, incluso a los
sectores mas vulnerables y marginados de la poblacioén, sin discri-
minacion alguna por cualquiera de los motivos prohibidos.
Acceso a la informacion. La accesibilidad comprende el derecho de
solicitar, recibir y difundir informacién sobre las cuestiones del agua.

Corte Interamericana de Derechos Humanos

Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat
(Nuestra Tierra) vs. Argentina.

Sentencia de 6 de febrero de 2020%

222. El derecho al agua se encuentra protegido por el articulo 26 de la
Convencién Americana. Ello se desprende de las normas de la Carta de
la OEA, en tanto las mismas permiten derivar derechos de los que, a su
vez, se desprende el derecho al agua. Al respecto, baste sefalar que entre
aquellos se encuentran el derecho a un medio ambiente sano y el dere-
cho a la alimentacion adecuada, cuya inclusion en el citado articulo 26 ya
ha quedado establecida en esta Sentencia, como asimismo el derecho a
la salud, del que también este Tribunal ya ha indicado que esta incluido
en la norma. El derecho al agua puede vincularse con otros derechos,
inclusive el derecho a participar en la vida cultural, también tratado en
esta Sentencia [...].

229. En cuanto a las obligaciones que conlleva el derecho al agua, cabe
agregar a lo expuesto algunas especificaciones. Rige, desde luego, el de-
ber de respetar el ejercicio del derecho, asi como el deber de garantia, se-
Aalados en el articulo 1.1 de la Convencidn. Este Tribunal ha indicado que
“el acceso al agua” implica “obligaciones de realizacion progresiva’, pero
que “sin embargo, los Estados tienen obligaciones inmediatas, como ga-
rantizar [dicho acceso] sin discriminacién y adoptar medidas para lograr

85 Corte IDH, Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacién Lhaka Honhat (Nues-
tra Tierra) vs. Argentina, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 6 de febrero de 2020,
Serie C, nUm. 400, parrs. 22-229.

100 Derechos fundamentales y nueva constitucién



su plena realizacion”. Entre las obligaciones estatales que pueden enten-
derse comprendidas en el deber de garantia se encuentra la de brindar
proteccion frente a actos de particulares, que exige que los Estados impi-
dan a terceros que menoscaben el disfrute del derecho al agua, asi como
“garantizar un minimo esencial de agua” en aquellos “casos particulares
de personas o grupos de personas que no estan en condiciones de acce-
der por si mismos al agua [...], por razones ajenas a su voluntad”.

* Experiencia comparada

Bolivia

Articulo 20

I. Toda persona tiene derecho al acceso universal y equitativo a los ser-
vicios basicos de agua potable, alcantarillado, electricidad, gas domi-
ciliario, postal y telecomunicaciones.

ll. Es responsabilidad del Estado, en todos sus niveles de gobierno, la
provisién de los servicios basicos a través de entidades publicas, mix-
tas, cooperativas o comunitarias. En los casos de electricidad, gas do-
miciliario y telecomunicaciones se podra prestar el servicio mediante
contratos con la empresa privada. La provision de servicios debe res-
ponder a los criterios de universalidad, responsabilidad, accesibilidad,
continuidad, calidad, eficiencia, eficacia, tarifas equitativas y cobertu-
ra necesaria; con participacion y control social.

[ll. El acceso al agua y alcantarillado constituyen derechos humanos, no
son objeto de concesién ni privatizacion y estan sujetos a régimen de
licencias y registros, conforme a ley.

México

Articulo 4, inciso 6

Toda persona tiene derecho al acceso, disposiciéon y saneamiento de
agua para consumo personal y doméstico en forma suficiente, salubre,
aceptable y asequible. El Estado garantizard este derecho y la ley defi-
nira las bases, apoyos y modalidades para el acceso y uso equitativo y
sustentable de los recursos hidricos, estableciendo la participacién de la
Federacidn, las entidades federativas y los municipios, asi como la parti-
cipacion de la ciudadania para la consecucion de dichos fines.
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Colombia

Articulo 366

El bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la pobla-
cién son finalidades sociales del Estado. Sera objetivo fundamental de su
actividad la solucién de las necesidades insatisfechas de salud, de edu-
cacioén, de saneamiento ambiental y de agua potable. Para tales efectos,
en los planes y presupuestos de Nacién y de las entidades territoriales,
el gasto publico social tendra prioridad sobre cualquier otra asignacion.

* Debate ciudadano

El derecho al agua no fue destacado como derecho fundamental auténomo
en los debates ciudadanos del afio 2016. Sin embargo, aparecié mencionado
por su vinculacién con el respeto/conservacion de la naturaleza (destacado
como principio fundamental)® y el derecho a un medio ambiente sano (des-
tacado como derecho fundamental).®’

El derecho al agua si fue ampliamente tratado en el Proceso Participativo
Constituyente Indigena, dentro de los derechos a la tierra, el territorio y los
recursos naturales, aspectos centrales para el respeto y garantia de los dere-
chos de los pueblos originarios. En dicha instancia los elementos destacados
son la recurrencia de menciones que rechazan la privatizacion del agua® y
sitian el régimen de aguas consagrado en la actual constitucion como un
problema que ha impactado en las comunidades.®® Se destaca también la
necesidad de establecer un derecho constitucional al agua, especificamente
consagrado para los pueblos originarios, por la relevancia de este recurso en
su cosmovision,*® y la exigencia de deberes respecto al agua como que esta
no sea contaminada y que “permanezca viva"*'

86 CSCP: 57; CSCR: 65 y 66; y CSELA-VP: 16.
87 CSELA-Derechos: 41.

88 Se sefala que “el agua no puede ser privatizada’, lo que evidencia el conflicto entre
las comunidades indigenas de distintas zonas del pais con las actividades empresariales
presentes en cada territorio, como las industrias eléctrica, minera y forestal. PPCI: 80 y 81.
89 Se plantea que “el principal problema que enfrentan las comunidades en la actualidad
tiene su origen en la Constitucion Politica de 1980 que determina que este recurso es un
bien privado, lo que posteriormente quedd plasmado en el Cédigo de Aguas de 1981".
PPCI: 80.

90 PPCI: 80.

91 PPCI: 81.
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Constitucién actual y proyecto Bachelet

Constitucion actual Proyecto de Bachelet

Articulo 19 n.° 24 inciso 11 Articulo 19 n.° 30 inciso 10

El derecho de propiedad en sus El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda

diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales.
clase de bienes corporales o [...]
incorporales. Las aguas, en cualquiera de sus estados, son bienes naciona-

[...] les de uso publico. Los derechos de los particulares sobre las
Los derechos de los particulares aguas, reconocidos o constituidos en conformidad a la ley,
sobre las aguas, reconocidos o otorgardn a sus titulares la propiedad sobre ellos. La ley regula-
constituidos en conformidad a ra el procedimiento de constitucién, reconocimiento, ejercicio,
la ley, otorgardn a sus titularesla  y extincién de los derechos y de las concesiones que sobre las
propiedad sobre ellos. aguas se reconozca a particulares.

*  Observaciones finales

Si bien el derecho al agua no fue recogido en el debate ciudadano de 2016,
con excepcion de los cabildos indigenas, sin duda hoy ha pasado a ser uno de
los temas que mas criticas despiertan en el modelo constitucional actual. Las
demandas de algunas comunidades del pais que se enfrentan a la escasez
de agua se vinculan principalmente a la suficiencia y la accesibilidad al recur-
so, siendo posible observar la inactividad del Estado conforme a una consa-
gracion constitucional del agua que la concibe como un bien susceptible de
propiedad privada y no como un derecho humano clave para la satisfaccion
de otros derechos fundamentales.

Nuevamente observamos un punto en que el eventual reconocimiento y
la consagracion de un derecho fundamental entra en conflicto con la actividad
empresarial y la propiedad privada, siendo posible adelantar que se abriran
debates sobre este punto, tensionando el modelo de desarrollo econdémico
vigente. Cabe agregar que la calidad de derecho esencial del derecho al agua
es innegable en este estadio del desarrollo del derecho internacional de los
derechos humanos e impacta la falta desproporcionada de su efectividad en
las personas y comunidades que se encuentran en situacion de vulnerabilidad.

Derecho a la proteccion y conservacion del medio ambiente

* Teoria constitucional

El alcance de la proteccidon de la naturaleza y el medio ambiente como de-
recho constitucional es discutido. La postura mas extendida en el derecho
comparado es su consagracion como derecho social, pero sin exigibilidad
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directa.®? Las dimensiones que protege el derecho al medio ambiente con mayor
recurrencia son la defensa de intervenciones estatales inadmisibles y la obliga-
cion de proteccion frente a agresiones no estatales.”®* Con este fin, las vias de
proteccion mds usuales se han dado por derivaciéon de otros derechos (vida,
integridad, salud) o como fundamento de la restriccién de derechos (como la
propiedad). Ambas aproximaciones dan cuenta de un derecho relativo, ponien-
do énfasis en las dimensiones individuales de la proteccion al medio ambiente, y
solo en cuanto las agresiones a este afecten al ser humano (aspecto antrépico).**

Los debates constitucionales mas recientes resaltan la naturaleza colec-
tiva de la proteccién al medio ambiente y de asuntos, entre otros, como la
biodiversidad. Asi, el debate ha avanzado hasta postular la existencia de un
derecho auténomo cuyo objeto protegido seria el medio ambiente como
derecho colectivo,” existiendo constituciones que poseen este tratamiento,
con Ecuador como el mejor ejemplo al respecto. El derecho a un medio am-
biente sano, ademas, es un derecho humano reconocido en distintos trata-
dos internacionales.*®

¢ Marco normativo internacional

Protocolo Adicional a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales - “Protocolo de San Salvador” (OEA)”

Articulo 11

1. Toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano y a
contar con servicios publicos basicos.

2. Los Estados Partes promoveran la proteccion, preservacion y mejora-
miento del medio ambiente.

92 Simon Yarza, Medio ambiente y derechos fundamentales, 36.
93 Simon Yarza, Medio ambiente y derechos fundamentales, 45.
94 Simon Yarza, Medio ambiente y derechos fundamentales, 46.
95 Simon Yarza, Medio ambiente y derechos fundamentales, 46.

96 Consagrado en el articulo 11 del Protocolo de San Salvador. También se considera in-
cluido entre los derechos econémicos, sociales y culturales protegidos por el articulo 26
de la Convencién Americana a partir de la OC-23/17 de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos sobre medio ambiente y derechos humanos. En el sistema universal, forma
parte del derecho a la salud, segun el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales.

97 Suscrito en San Salvador, El Salvador, el 17 de noviembre de 1988, en el 18 periodo
ordinario de sesiones de la Asamblea General.
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Comision Interamericana de Derechos Humanos

Empresas y Derechos Humanos: Estandares Interamericanos®®

46.La CIDH y su REDESCA [Relatoria Especial sobre Derechos Econémicos,
Sociales, Culturales y Ambientales] reafirman la relacién estrecha entre los
derechos humanos, el desarrollo sostenible y el medio ambiente cuya in-
teracciéon abarca innumerables facetas y alcances; por ello, no sélo los Es-
tados, al ejercer sus funciones regulatorias, fiscalizadoras y judiciales, sino
también las empresas, en el marco de sus actividades y relaciones comer-
ciales, deben tener en cuenta y respetar el derecho humano a un medio
ambiente sano y el uso sostenible y conservacién de los ecosistemas y
diversidad bioldgica, poniendo especial atencién a su estrecha relacién
con los pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y poblacio-
nes rurales o campesinas. Eso incluye el aseguramiento y respeto, como
minimo, de todas las leyes ambientales vigentes y estandares o principios
internacionales sobre la materia, poner en marcha procesos de debida di-
ligencia respecto del impacto ambiental en los derechos humanos y el
clima, garantizar el acceso a la informaciéon ambiental, los procesos par-
ticipativos y la rendicion de cuentas, asi como la reparacion efectiva a las
victimas por la degradaciéon ambiental. No sélo se debe prestar atencién a
la dimensién individual del derecho a un medio ambiente sano, también
se requiere dotar de efectividad a su componente colectivo, en tanto in-
terés de alcance universal e intergeneracional; asimismo se debe dar la
debida proteccion a las caracteristicas propias del medio ambiente como
bienes juridicos en si mismos, independientemente de la conexidad con
su utilidad para los seres humanos. En particular, a nivel regional, la RE-
DESCA subraya la importancia de que los Estados ratifiquen y apliquen
las disposiciones del Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion,
la Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales
en América Latina y el Caribe adoptado en 2018, conocido como Acuerdo
de Escazu, y subraya la obligacién inmediata de los Estados de implemen-
tar estrategias y politicas basadas en los derechos humanos y con pers-
pectiva de género para reducir las emisiones de efecto invernadero y los
efectos del cambio climatico, en la que se incluya las responsabilidades
juridicas de las empresas y la debida proteccion de las personas defenso-
ras del medio ambiente.

98 CIDH y REDESCA, Empresas y Derechos Humanos: Estdndares Interamericanos, OEA/
Ser.L/V/Il, CIDH/REDESCA/INF.1/19, 1 de noviembre de 2019, parr. 46.
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* Experiencia comparada

Alemania

Articulo 20A

El Estado protegerd, teniendo en cuenta también su responsabilidad
con las generaciones futuras, dentro del marco del orden constitucio-
nal, los fundamentos naturales de la vida y los animales a través de la
legislacién y, de acuerdo con la ley y el Derecho, por medio de los po-
deres ejecutivo y judicial.

Argentina

Articulo 41

Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado,
apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas sa-
tisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las generacio-
nes futuras; y tienen el deber de preservarlo. El dafio ambiental generara
prioritariamente la obligaciéon de recomponer, segun lo establezca la ley.
Las autoridades proveeran a la protecciéon de este derecho, a la utiliza-
cion racional de los recursos naturales, a la preservacion del patrimonio
natural y cultural y de la diversidad biolégica, y a la informacion y educa-
cién ambientales.

Corresponde a la Nacién dictar las normas que contengan los presupues-
tos minimos de proteccion, y a las provincias, las necesarias para comple-
mentarlas, sin que aquéllas alteren las jurisdicciones locales.

Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o potencial-
mente peligrosos, y de los radiactivos.

Bolivia

Articulos 33y 34

Las personas tienen derecho a un medio ambiente saludable, protegido
y equilibrado. El ejercicio de este derecho debe permitir a los individuos y
colectividades de las presentes y futuras generaciones, ademds de otros
seres vivos, desarrollarse de manera normal y permanente.

Cualquier persona, a titulo individual o en representacién de una colec-
tividad, estd facultada para ejercitar las acciones legales en defensa del
derecho al medio ambiente, sin perjuicio de la obligacién de las institu-
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ciones publicas de actuar de oficio frente a los atentados contra el medio
ambiente.

* Debate ciudadano

Se describe un derecho a un medio ambiente y naturaleza sano® y libre de
contaminacioén,’® que se destaca como un derecho de relevancia central
para la vida. Se declara la preocupacion por la preservacion de un medio am-
biente libre de contaminacion,' exigiendo que se garantice el manejo sus-
tentable de los recursos naturales'®?y la busqueda de un modelo de desarro-
llo del pais coherente con el cuidado del medio ambiente.'® En este sentido,
la privatizacién y mercantilizacion de los recursos naturales se percibe como
un problema y una amenaza.'*

Llama la atencién que, en el tratamiento del derecho fundamental a un
medio ambiente sano, también aparece la preocupacion por la proteccion
de otras formas de vida y otros elementos de la naturaleza. Como objetos de
proteccion se mencionan: la “biodiversidad’,'® “derecho a vivir en un medio
ambiente sano para todas las especies vivientes”,'® garantizar “los derechos
de todas las especies”,'”” “derechos de los animales”,'® incluso que la “natura-
leza debe ser sujeto de derecho”'® De estas menciones se desprende que en
la ciudadania hay una vision del medio ambiente que supera la perspectiva
meramente antropocéntrica.

99 CSCR: 101.
100 CSELA-VP: 39.
101 CSELA-VP: 41.
102 CSCP: 89.
103 CSCR: 105.
104 CSCR: 105.
105 CSELA-VP: 42; CSCR: 105.
106 CSELA-VP: 42.
107 CSCP: 91.
108 CSCR: 105.
109 CSCR: 105.
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Constitucién actual y proyecto Bachelet

Constitucion actual Proyecto Bachelet

Articulo 19

Articulo 19

8. El derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacion. Es deber del Estado velar
para que este derecho no sea afectado y tutelar
la preservacion de la naturaleza.

La ley podra establecer restricciones especi-
ficas al ejercicio de determinados derechos o
libertades para proteger el medio ambiente.
24. El derecho de propiedad en sus diversas
especies sobre toda clase de bienes corporales
oincorporales. [...]

Los derechos de los particulares sobre las
aguas, reconocidos o constituidos en conformi-
dad a la ley, otorgaran a sus titulares la propie-
dad sobre ellos.

Articulo 20 inc. 2

Procedera, también, el recurso de proteccion
en el caso del n.2 8 del articulo 19, cuando el

derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion sea afectado por un acto u omi-
sién ilegal imputable a una autoridad o perso-
na determinada.

Observaciones finales

11. El derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacion.

Es deber del Estado velar para que este derecho
no sea afectado y tutelar la preservacion de la
naturaleza.

La ley podra establecer restricciones especificas al
ejercicio de determinados derechos o libertades
para proteger el medio ambiente.

Articulo 30 inc. 10

El derecho de propiedad en sus diversas especies

sobre toda clase de bienes corporales o incorpo-
rales[...].

Las aguas, en cualquiera de sus estados, son bienes
nacionales de uso publico. Los derechos de los
particulares sobre las aguas, reconocidos o cons-
tituidos en conformidad a la ley, otorgaran a sus
titulares la propiedad sobre ellos. La ley regulard
el procedimiento de constitucion, reconocimien-
to, ejercicio, y extincion de los derechos y de las
concesiones que sobre las aguas se reconozca a
particulares.

La ciudadania ha expresado su preocupacién por el cuidado del medio am-
biente en diversos ambitos. En las discusiones la conexién que se hace con
el cuidado de otras dimensiones de la naturaleza refleja que esta es per-
cibida como un entramado de relaciones complejas que exceden los ele-
mentos antropocéntricos. Parece ser que la ciudadania exige mecanismos
de protecciéon también complejos y complementarios del medio ambiente,
cuestion que es posible de concretar, adoptando alguna de las alternativas
observadas en el derecho comparado o una combinacién de ellas. Por ulti-
mo, la recurrencia de menciones al rol de la empresa privada y la actividad
econémica como agentes de riesgo permite afirmar que al menos una por-
cion de la ciudadania exige un modelo de desarrollo distinto, siendo muy
clara en que la sostenibilidad debe situarse en el centro de este. Observar
los lineamientos del derecho internacional de los derechos humanos, es-
pecificamente en relaciéon con la obligacién de garantia del derecho a un
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medio ambiente sano, es un buen punto de partida para la discusién cons-
tituyente en este punto.

Proteccion especial a grupos histéricamente discriminados

La proteccién de derechos humanos de grupos histéricamente discrimina-
dos es una cuestion que el constitucionalismo comparado ha comenzado a
asumir de manera sistematica, particularmente en los procesos constitucio-
nales mas recientes. De ahi que nos parezca relevante aportar una mirada
sobre la proteccién de derechos de algunos de estos grupos, aquellos cuya
proteccion se encuentra desarrollada de manera mas detallada y sistematica
en la experiencia comparada: mujeres, infancia, pueblos indigenas y perso-
nas en situacion de discapacidad. Sin duda, hay otros grupos que requieren
medidas especiales y esto debe ser parte del debate constituyente y pue-
den ser inspirados por los desarrollos que ha habido en los grupos que han
consolidado particularmente su proteccion de derechos en los textos cons-
titucionales e instrumentos internacionales. Serd un enorme desafio para
el proceso constituyente abrir espacios de discusion para dialogar con los
grupos histéricamente discriminados y marginados para que sus visiones y
demandas queden reflejados en el texto constitucional.

Derechos de las mujeres

* Teoria constitucional

Hasta hace poco tiempo la teoria constitucional solo se habia enfocado
en el desarrollo y analisis de clausulas generales vinculadas a la igualdad
formal entre hombres y mujeres (igualdad ante la ley). Sin embargo, la si-
tuacion de discriminacién estructural que viven las mujeres y que impide
el ejercicio de sus derechos en condiciones de igualdad real ha llevado a
la teoria constitucional ha replantarse la eficacia de este tipo de cldusulas
y a avanzar hacia la consagracion de derechos especificos para las mujeres
o constitucionalizar la obligacién del Estado de remover los obstaculos que
impiden la igualdad plena. En este sentido, la especificidad de los derechos
fundamentales de las mujeres en la Constitucién es un elemento reciente del
constitucionalismo comparado y se ha desarrollado a la par con los avances
en esta materia en el derecho internacional de los derechos humanos. Den-
tro de los derechos especificos respecto de las mujeres es posible mencionar,
entre otros, el derecho a una vida libre de violencia, la educacién no sexista,
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la corresponsabilidad familiar, derechos sexuales y reproductivos, paridad re-
presentativa, entre otros.'

¢ Marco normativo internacional

Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar laViolencia contra la Mujer -
“Convencion de Belem do Para’” (OEA)'"

Articulo 3

Toda mujer tiene derecho a una vida libre de violencia, tanto en el ambito
publico como en el privado.

Articulo 4

Toda mujer tiene derecho al reconocimiento, goce, ejercicio y proteccién
de todos los derechos humanos y a las libertades consagradas por los
instrumentos regionales e internacionales sobre derechos humanos. Es-
tos derechos comprenden, entre otros:

a. el derecho a que se respete su vida;

b. el derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral;

c. el derecho alalibertady a la seguridad personales;

d. el derecho a no ser sometida a torturas;

e. el derecho a que se respete la dignidad inherente a su persona y que
se proteja a su familia;

f. el derecho aigualdad de proteccion ante la ley y de la ley;

g. el derecho a un recurso sencillo y rdpido ante los tribunales compe-
tentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos;

h. el derecho a libertad de asociacién;

i. el derecho ala libertad de profesar la religién y las creencias propias
dentrodelaley,y

j. el derecho a tener igualdad de acceso a las funciones publicas de su
pais y a participar en los asuntos publicos, incluyendo la toma de de-
cisiones.

Articulo 5

Toda mujer podra ejercer libre y plenamente sus derechos civiles, poli-
ticos, econémicos, sociales y culturales y contara con la total proteccion

110 |. Gdbmez Fernadndez, Hacia una constituyente feminista. ; Cémo reformar la Constitucion
con una perspectiva de género? (Madrid: Marcial Pons, 2017).

111 Adoptado en Belém do Par3, Brasil, el 9 de junio de 1994, en el 24 periodo ordinario
de sesiones de la Asamblea General.
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de esos derechos consagrados en los instrumentos regionales e interna-
cionales sobre derechos humanos. Los Estados Partes reconocen que la
violencia contra la mujer impide y anula el ejercicio de esos derechos.
Articulo 6
El derecho de toda mujer a una vida libre de violencia incluye, entre otros:
a. el derecho de la mujer a ser libre de toda forma de discriminacion, y
b. el derecho de la mujer a ser valorada y educada libre de patrones es-
tereotipados de comportamiento y practicas sociales y culturales ba-
sadas en conceptos de inferioridad o subordinacion.

Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer (ONU)'"?

Articulo 1
A los efectos de la presente Convencion, la expresion “discriminacion
contra la mujer” denotard toda distincion, exclusién o restriccidon basa-
da en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de
su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los
derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica,
econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.

Articulo 2

Los Estados Partes condenan la discriminacién contra la mujer en todas

sus formas, convienen en seguir, por todos los medios apropiados y sin

dilaciones, una politica encaminada a eliminar la discriminacién contra la

mujer y, con tal objeto, se comprometen a:

a) Consagrar, si aun no lo han hecho, en sus Constituciones nacionales y
en cualquier otra legislacion apropiada el principio de la igualdad del
hombre y de la mujer y asegurar por ley u otros medios apropiados la
realizacién practica de ese principio;

b) Adoptar medidas adecuadas, legislativas y de otro caracter, con las
sanciones correspondientes, que prohiban toda discriminacién con-
tra la mujer;

c) Establecer la proteccién juridica de los derechos de la mujer sobre una
base de igualdad con los del hombre y garantizar, por conducto de los

112 Adoptaday abierta a la firma y ratificacion, o adhesion, por la Asamblea General en su
Resolucion 34/180, de 18 de diciembre de 1979.
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tribunales nacionales competentes y de otras instituciones publicas,
la proteccion efectiva de la mujer contra todo acto de discriminacion;

d) Abstenerse de incurrir en todo acto o practica de discriminacién con-
tra la mujer y velar por que las autoridades e instituciones publicas
actuen de conformidad con esta obligacion;

e) Tomar todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion
contra la mujer practicada por cualesquiera personas, organizaciones
0 empresas;

f) Adoptar todas las medidas adecuadas, incluso de caracter legislati-
vo, para modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y practicas que
constituyan discriminacion contra la mujer;

g) Derogar todas las disposiciones penales nacionales que constituyan
discriminacion contra la mujer.

* Experiencia comparada

Alemania

Articulo 3. Igualdad ante la ley

1. Todas las personas son iguales ante la ley.

2. Elhombrey la mujer gozan de los mismos derechos. El Estado promo-
verd la realizacion efectiva de laigualdad de derechos de las mujeres y
los hombres e impulsard la eliminacion de las desventajas existentes.

3. Nadie podra ser perjudicado ni favorecido a causa de su sexo, su as-
cendencia, su raza, su idioma, su patria y su origen, sus creencias y
sus concepciones religiosas o politicas. Nadie podra ser perjudicado a
causa de un impedimento fisico o psiquico.

Argentina

Articulo 37

Esta Constitucion garantiza el pleno ejercicio de los derechos politicos,
con arreglo al principio de la soberania popular y de las leyes que se
dicten en consecuencia. El sufragio es universal, igual, secreto y obli-
gatorio.

La igualdad real de oportunidades entre varones y mujeres para el ac-
ceso a cargos electivos y partidarios se garantizara por acciones positi-
vas en la regulacién de los partidos politicos y en el régimen electoral.
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Bolivia

Articulo 15

[Il. Todas las personas, en particular las mujeres, tienen derecho a no su-
frir violencia fisica, sexual o psicoldgica, tanto en la familia como en la
sociedad.

[ll. El Estado adoptarad las medidas necesarias para prevenir, eliminar y
sancionar la violencia de género y generacional, asi como toda accién
u omisién que tenga por objeto degradar la condicion humana, cau-
sar muerte, dolor y sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico, tanto en el
ambito publico como privado.

* Debate ciudadano

Las problematicas asociadas a los derechos de las mujeres aparecieron en
el debate ciudadano, aunque no en los lugares mas destacados en la discu-
sion. La equidad de género fue uno de los valores tratados en los encuentros
locales autoconvocados,' al igual que la igualdad de género, mencionado
como un derecho especifico.'* Ademas la preocupacién por los derechos de
las mujeres se menciona también a propdsito de valores como la libertad y la
autonomia,’ y del derecho a la vida, los derechos sexuales y reproductivos
(siendo este el tema mas tratado),''® el derecho a la vivienda digna,'"” a la se-
guridad social,'® a una vida sin violencia,'”® y el derecho al trabajo,'?® aunque
estos ultimos marginalmente.

113 CSELA-VP: 54-59.

114 CSELA- Derechos: 87-90.

115 CSELA-VP: 53.

116 CSELA-Derechos: 24y 26; CSCR: 108 y 109; CSCP: 87 y 88.
117 CSELA-Derechos: 31.

118 CSELA-Derechos: 35.

119 CSELA-Derechos: 67 y 69

120 CSELA- VP: 59; CSELA-Derechos: 80y 81.
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Constitucién actual y proyecto Bachelet

Constitucion actual

Articulo 19n.° 3

Proyecto de Bachelet

Articulo 19

La igualdad ante la ley. En
Chile no hay persona ni gru-
po privilegiados. En Chile no
hay esclavos y el que pise su
territorio queda libre. Hom-
bres y mujeres son iguales
ante la ley.

5.Hombres y mujeres son iguales ante la ley y en el goce y ejercicio
de los derechos. Es obligacion del Estado promover esta igualdad,
adoptando las medidas legislativas y administrativas para eliminar
toda discriminacion que la afecte.

23.[...] Se prohibe cualquiera discriminacién que no se base en la
capacidad o idoneidad personal, especialmente en materia salarial
entre hombres y mujeres, sin perjuicio de que la ley pueda exigir la

nacionalidad chilena o limites de edad para determinados casos.

* Observaciones finales

El desarrollo constitucional de estos topicos en la experiencia comparada es
limitado, por tratarse de un debate reciente en el constitucionalismo, y en
general existe concordancia en cuanto al reconocimiento de la igualdad for-
mal entre hombres y mujeres. En el caso chileno, en el debate ciudadano por
parte de la sociedad civil se han propuesto como contenidos relevantes del
reconocimiento constitucional de los derechos humanos de las mujeres, en-
tre otros, 1) el derecho a una vida libre de violencia, 2) participacién politica
paritaria, 3) educacién no sexista y sin estereotipos de género, 4) derechos
sexuales y reproductivos y 5) derecho al cuidado y corresponsabilidad.™

Derechos de nifios, nifias y adolescentes

* Teoria constitucional

El paradigma con el cual se realizé tradicionalmente la lectura de los dere-
chos humanos de los nifios y las nifas era el de verlos como objeto de pro-
teccion, lo que correspondia al denominado modelo “tutelar”, “filantrépico” o
“asistencialista’,'? modelo en que los nifos y las nifas no eran considerados
titulares de derechos. La diferencia con los adultos se manifestaba en una
aproximacién tutelar, circunstancia que legitimaba practicas peno-custo-
diales y represivas encubiertas. Bajo la apariencia de proteccion se escondia

121 Corporaciéon Humanas y Observatorio de Género y Equidad, “Herramientas y argu-
mentos para la participacién de las mujeres en el proceso constituyente’, http://www.
humanas.cl/wp-content/uploads/2020/07/Kit-Constituyente-Julio2020.pdf.

122 M. Beloff, “No hay menores de la calle’, No Hay Derecho 6 (1992); Los derechos del nifio
en el sistema interamericano (Buenos Aires: Editores del Puerto, 2004).
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una practica de discriminacion sistematica en contra de los nifios y las nifas,
particularmente en contra de aquellos especialmente vulnerables (en condi-
ciones de pobreza o conflicto con la ley penal).

Frente a esta realidad, la respuesta ha sido una modificacion de paradigma,
lo que se refleja en la adopcién de la Convencién sobre Derechos de los Nifos
(CDN) en 1989. A partir de esta Convencion existe un cambio radical en la forma
de entendery tratar la infancia. La CDN considera al nifio y nifia como sujeto, esto
es, como titular de todos los derechos que corresponden a todas las personas,
mas derechos especificos, por encontrarse en una etapa de crecimiento. El nuevo
paradigma no implica que se les adjudique a los nifios y nifas una autonomia
plena, ya que se reconoce la existencia de consideraciones facticas y juridicas
relacionadas con su madurez que los hacen dependientes de sujetos adultos.'?
Se ha considerado que la“autonomia progresiva”es el concepto adecuado a apli-
car, ya que toma en cuenta, en el ejercicio de sus derechos, la evolucion de sus
facultades.

Desde la perspectiva del constitucionalismo, la incorporacion de derechos
de nifos y nifas es algo reciente que va de la mano del proceso de especifica-
cion de los derechos fundamentales, del impacto que ha tenido la Convencion
sobre Derechos del Nifio y de la “salida” de estos temas del ambito privado y de
familia. Esto se ha realizado mediante una cldusula general que consagra el in-
terés superior del nifo/a o con la menciéon de la infancia en otras disposiciones
constitucionales especificas (por ejemplo, derecho a una vida libre de violencia o
derechos de participacion).'®

123 Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Opinién Consultiva OC-
17/02 de 28 de agosto de 2002, Serie A, num. 17, parr. 102. Comité de los Derechos del
Niflo, Observacion General N.° 12: El derecho del nifio a ser escuchado, CRC/C/GC/12, 20 de
julio de 2009, parr. 15.

124 N. Espejo, “El reconocimiento de la infancia y de los derechos de los nifios en la Cons-
titucién Politica de la Republica’, en Constitucion Politica e infancia. Una mirada desde los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes en Chile (Santiago: Unicef, 2007), 14.
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¢ Marco normativo internacional

Convencion sobre Derechos del Niiio (ONU)

Articulo 3

1. Entodas las medidas concernientes a los nifios que tomen las institu-
ciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las auto-
ridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atenderd sera el interés superior del nifio.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la protecciény
el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta
los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas res-
ponsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas
legislativas y administrativas adecuadas.

3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y
establecimientos encargados del cuidado o la proteccién de los niflos
cumplan las normas establecidas por las autoridades competentes,
especialmente en materia de seguridad, sanidad, nimero y compe-
tencia de su personal, asi como en relacién con la existencia de una
supervision adecuada.

Corte Interamericana de Derechos Humanos

Opinion Consultiva OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002,

solicitada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos

54. Tal como se senalara en las discusiones de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, es importante destacar que los nifos poseen los de-

rechos que corresponden a todos los seres humanos -menores y adul-
tos— y tienen ademds derechos especiales derivados de su condicién, a
los que corresponden deberes especificos de la familia, la sociedad vy el
Estado.

* Experiencia comparada

Brasil

Articulo 227
La familia, la sociedad y el gobierno tienen el deber de garantizar a los
nifos, adolescentes y jévenes, con absoluta prioridad, los derechos a la
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vida, la salud, la alimentacién, la educacion, el ocio, la formacién profe-

sional, la cultura, la dignidad, libertad y armonia familiar y comunitaria,

ademas de salvaguardarlos contra toda forma de negligencia, discrimi-
nacion, explotacion, violencia, crueldad y opresion.

§1. El Gobierno promovera programas integrales de asistencia sanitaria

para nifos, adolescentes y jovenes que permitan la participacion de en-

tidades no gubernamentales y que obedezcan los siguientes preceptos:

. asignacién de un porcentaje de los fondos de salud publica para ayu-
dar a las madres y los lactantes;

Il. la creacion de programas de atencién preventiva y especializada para
los discapacitados fisicos, sensoriales o mentales, asi como programas
deintegracion social para adolescentes o jovenes discapacitados, me-
diante la capacitacion laboral y la convivencia en la comunidad y la
facilitacion del acceso a instalaciones y servicios publicos eliminando
prejuicios y obstaculos arquitecténicos.

Colombia

Articulo 44

Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la
salud y la seguridad social, la alimentacién equilibrada, su nombre y na-
cionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor,
la educacién y la cultura, la recreacion y la libre expresion de su opinién.
Serdn protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o mo-
ral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o econémicay tra-
bajos riesgosos. Gozaran también de los demas derechos consagrados
en la Constitucién, en las leyes y en los tratados internacionales ratifica-
dos por Colombia.

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de asistir y prote-
ger al nifio para garantizar su desarrollo arménico e integral y el ejercicio
pleno de sus derechos.

Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su cumpli-
miento y la sancién de los infractores.

Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas.
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México

Articulo 4, incisos 9,10y 11

En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y cumplird con
el principio del interés superior de la nifiez, garantizando de manera ple-
na sus derechos. Los nifios y las nifas tienen derecho a la satisfaccion de
sus necesidades de alimentacioén, salud, educacién y sano esparcimiento
para su desarrollo integral. Este principio debera guiar el disefo, ejecucion,
seguimiento y evaluacion de las politicas publicas dirigidas a la nifiez.

Los ascendientes, tutores y custodios tienen la obligacién de preservary
exigir el cumplimiento de estos derechos y principios.

El Estado otorgara facilidades a los particulares para que coadyuven al
cumplimiento de los derechos de la nifez.

* Debate ciudadano

En el debate, los derechos de los nifios, niflas y adolescentes aparecen de
forma muy marginal. Se traté como una categoria autbnoma de derechos en
los encuentros autoconvocados, aludiendo al deber del Estado de brindar
proteccién integral y de observar el derecho internacional, pero sin ocupar
un lugar destacado en el ranking."” También se hace referencia a los nifios,
nifas y adolescentes a proposito del derecho a una vida libre de violencia, '
la seguridad™ y el valor de la inclusién.'®

Constitucion actual y proyecto de Bachelet

Constitucion actual | Proyecto de Bachelet

No hay referencia. Articulo 19 n.° 3

El derecho de los nifos, nifos y adolescentes al respeto de su integridad
y desarrollo moral, fisico, psiquico y sexual. Igualmente, tienen derecho a
ser tratados de acuerdo a su grado de madurez y autonomia progresiva
en los asuntos que les afecten.

El cuidado de los nifios, nifias y adolescentes es un derecho de los padres
o de las personas que los tengan a su cuidado, de acuerdo a la ley.

Es deber del Estado, la familia y la comunidad otorgarles la debida protec-
cion para el pleno ejercicio de sus derechos. La ley establecerd un sistema
de proteccién y garantias de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

125 CSELA-Derechos: 73y 77.
126 CSELA-Derechos: 65-69.
127 CSELA-VP: 81.

128 CSELA-VP: 85.
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*  Observaciones finales

Si bien, en el debate ciudadano de 2016 no se expresa una preocupaciéon
transversal por la situacién de nifos, ninas y adolescentes, hoy en dia la fal-
ta de consagracion de derechos para la infancia y la juventud es advertida
como una de las grandes deudas de nuestro ordenamiento juridico en ma-
teria de derechos humanos. Por un lado, hacen falta mejores mecanismos de
proteccion, en especial para la nifiez en condiciones de mayor vulnerabilidad
de sus derechos, y por otro, se ha hecho evidente la demanda de las y los j6-
venes por mayores vias de participacion, tras el rol protagénico que han des-
empefiado en los movimientos sociales de los Ultimos aflos y en especial en
las ultimas movilizaciones sociales. Esto da cuenta de la creciente necesidad
de reemplazar una mirada exclusivamente centrada en la proteccién, cerca-
na al paradigma del modelo tutelar, hacia un enfoque de derechos humanos.
En ese sentido, la inclusién de derechos especificos en la constitucion podria
constituir un avance significativo en su reconocimiento como sujetos de de-
recho, sentar las bases para el desarrollo de una legislacién de proteccién
integral de la infancia y guiar la actuacion del Estado hacia el respeto pleno
de los derechos de nifias, niflos y adolescentes.

Pueblos indigenas

* Teoria constitucional

La constitucionalizacion de los derechos de los pueblos indigenas se inicia
progresivamente a partir de la década de 1990, a través de distintas formu-
las.””® En algunas constituciones el reconocimiento se limita a dar cuenta de
la existencia de poblacién indigena en el territorio del Estado, refiriendo a la
diversidad étnica (Argentina, Guatemala, Peru y Brasil), mientras otras apun-
tan a la consagracion constitucional de la autonomia, autodeterminacion y
autogobierno de los pueblos indigenas (México, Venezuela, Colombia). A los
diferentes tipos de reconocimiento constitucional se agrega la diversidad en
la consagracion o no de derechos especificos para los pueblos originarios en
los catalogos de derechos constitucionales. De central relevancia para este
grupo es el reconocimiento de derechos territoriales, cuestion que también
ha sido incorporada en algunos textos constitucionales (Ecuador, Bolivia,
Brasil, Argentina, Guatemala, México y Venezuela).

129 Nash y Nuiez, “Reforma constitucional y pueblos indigenas en Chile”
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¢ Marco normativo internacional

Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales'*®

Articulo 2
1. Los gobiernos deberdn asumir la responsabilidad de desarrollar, con

la participacién de los pueblos interesados, una accién coordinada y

sistematica con miras a proteger los derechos de esos pueblos y a ga-

rantizar el respeto de su integridad.
2. Esta accién debera incluir medidas:

a) que aseguren a los miembros de dichos pueblos gozar, en pie de
igualdad, de los derechos y oportunidades que la legislacién na-
cional otorga a los demas miembros de la poblacion;

b) que promuevan la plena efectividad de los derechos sociales, eco-
némicos y culturales de esos pueblos, respetando su identidad so-
cial y cultural, sus costumbres y tradiciones, y sus instituciones;

¢) que ayuden a los miembros de los pueblos interesados a elimi-
nar las diferencias socioeconémicas que puedan existir entre los
miembros indigenas y los demds miembros de la comunidad na-
cional, de una manera compatible con sus aspiraciones y formas

de vida.
Articulo 6
1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos de-
beran:

a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos
apropiados y en particular a través de sus instituciones represen-
tativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administra-
tivas susceptibles de afectarles directamente;

b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesa-
dos puedan participar libremente, por lo menos en la misma me-
dida que otros sectores de la poblacion, y a todos los niveles en
la adopcién de decisiones en instituciones electivas y organismos
administrativos y de otra indole responsables de politicas y pro-
gramas que les conciernan;

c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones
e iniciativas de esos pueblos, y en los casos apropiados proporcio-
nar los recursos necesarios para este fin [...].

130 Adoptado por la Conferencia Internacional del Trabajo en Ginebra, el 27 de junio de
1989.
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CIDH. Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes
y recursos naturales: proteccion de derechos humanos en el

contexto de actividades de extraccion, explotacion y desarrollo'®!

Cap. 3. Obligaciones y garantias especificas en relacién con los
pueblos indigenas y tribales y comunidades afrodescendientes

149. Como ha sido extensamente desarrollado por los 6rganos del siste-
ma interamericano, los Estados tienen obligaciones especificas con re-
lacion a los pueblos indigenas y tribales en tanto sociedades originarias
preexistentes a la colonizacion o instauraciéon de las actuales fronteras
estatales. El reconocimiento de derechos especificos a estos pueblos se
encuentra igualmente vinculado al respeto y valorizacion de las diferen-
tes visiones culturales, concepciones de bienestar y desarrollo, y en ulti-
ma instancia a su derecho a existir como pueblos étnicos y culturalmente
diferenciados. No obstante, las diferencias culturales en la regién no han
sido entendidas siempre en términos de reconocimiento y proteccion,
sino que histéricamente los pueblos indigenas y tribales han sido sujetos
a condiciones de marginacion y discriminacion. La exclusién histdrica,
sumada a practicas de asimilacion, despojo territorial y denegacion de
sus derechos, han dado lugar a importantes brechas sociales, econdmi-
cas y de goce de derechos entre los pueblos indigenas y tribales en las
Américas, y el resto de la poblacién.

131 CIDH, Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos naturales: protec-
cién de derechos humanos en el contexto de actividades de extraccion, explotacién y desarro-
llo, OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 47/15, 31 diciembre 2015.
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Corte Interamericana de Derechos Humanos

Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador.

Sentencia de 27 de junio de 201232

145. El articulo 21 de la Convencién Americana protege la vinculacién
estrecha que los pueblos indigenas guardan con sus tierras, asi como con
los recursos naturales de los territorios ancestrales y los elementos incor-
porales que se desprendan de ellos. Entre los pueblos indigenas existe
una tradicién comunitaria sobre una forma comunal de la propiedad co-
lectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de ésta no se cen-
tra en un individuo sino en el grupo y su comunidad. Estas nociones del
dominio y de la posesion sobre las tierras no necesariamente correspon-
den a la concepcion clasica de propiedad, pero merecen igual proteccion
del articulo 21 de la Convencion Americana. Desconocer las versiones
especificas del derecho al uso y goce de los bienes, dadas por la cultura,
usos, costumbres y creencias de cada pueblo, equivaldria a sostener que
sélo existe una forma de usar y disponer de los bienes, lo que a su vez
significaria hacer ilusoria la proteccién de tal disposiciéon para millones
de personas.

132 Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Fondo y Reparacio-
nes, Sentencia de 27 de junio de 2012, Serie C, nim. 245, parr. 145. En el mismo sentido:
Corte IDH, Caso de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Emberd de Bayano y sus
Miembros vs. Panamd, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia
de 14 de octubre de 2014, Serie C, nim. 284, parr. 111; Caso Comunidad Garifuna de Punta
Piedra y sus Miembros vs. Honduras, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas, Sentencia de 08 de octubre de 2015, parr. 165; Corte IDH, Caso Comunidad Garifuna de
Punta Piedra y sus miembros vs. Honduras, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas, Sentencia de 8 de octubre de 2015, Serie C, nim. 304, parr. 100; Corte IDH, Caso
Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 25 de
noviembre de 2015, Serie C, nim. 309, parr. 129.
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* Experiencia comparada

Argentina

Articulo 75

Corresponde al Congreso:

17. Reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas
argentinos.

Garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una educacion bilin-
gle e intercultural; reconocer la personeria juridica de sus comunidades,
y la posesién y propiedad comunitarias de las tierras que tradicionalmen-
te ocupan; y regular la entrega de otras aptas y suficientes para el desa-
rrollo humano; ninguna de ellas sera enajenable, transmisible ni suscep-
tible de gravdmenes o embargos. Asegurar su participacion en la gestion
referida a sus recursos naturales y a los demas intereses que los afecten.
Las provincias pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones.

Venezuela

Articulo 119

El Estado reconocerd la existencia de los pueblos y comunidades indi-
genas, su organizacion social, politica y econdmica, sus culturas, usos y
costumbres, idiomas y religiones, asi como su habitat y derechos origina-
rios sobre las tierras que ancestral y tradicionalmente ocupan y que son
necesarias para desarrollar y garantizar sus formas de vida. Correspon-
dera al Ejecutivo Nacional, con la participaciéon de los pueblos indigenas,
demarcar y garantizar el derecho a la propiedad colectiva de sus tierras,
las cuales seradn inalienables, imprescriptibles, inembargables e intransfe-
ribles de acuerdo con lo establecido en esta Constitucién y la ley.

Brasil

Articulo 231

Se reconoce la organizacién social, costumbres, lenguas, credos y tradi-

ciones de los indios, asi como sus derechos originales a las tierras que

tradicionalmente ocupan. La Union tiene la responsabilidad de delinear

estas tierras y proteger y asegurar el respeto de todos sus bienes.

1. Las tierras tradicionalmente ocupadas por los indios son aquellas en
las que viven de manera permanente, las utilizadas para sus activida-
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des productivas, las indispensables para la preservacion de los recursos
ambientales necesarios para su bienestar y las necesarias para su repro-
duccion fisica y cultural, seguin sus usos, costumbres y tradiciones.

2. Lastierras tradicionalmente ocupadas por los indios estan destinadas
a su posesion permanente y tendran derecho al usufructo exclusivo
de las riquezas de los suelos, rios y lagos existentes en ellas.

3. La utilizacion de los recursos hidricos, incluido su potencial energé-
tico, asi como la prospeccién y explotacion minera de las riquezas
minerales en las tierras indigenas, sélo podran hacerse con la autori-
zacién del Congreso Nacional, previa audiencia de las comunidades
interesadas, resultados de la mineria, como provisto por ley.

4. Las tierras a que se hace referencia en este articulo son inalienables
e intransferibles, y el estatuto de limitaciones no se opone a sus de-
rechos.

5. Queda prohibida la retirada de los pueblos indigenas de sus tierras,
salvo mediante referéndum del Congreso Nacional, en caso de catas-
trofe o epidemia que pone en riesgo a la poblacién o en interés de
la soberania nacional, previa deliberacién del Congreso Nacional, ga-
rantizando, en todas las circunstancias, el retorno inmediato tan pron-
to como el riesgo cesa.

6. Son nulos los actos destinados a la ocupacién, dominio y posesion
de las tierras a que se refiere este articulo, o a la explotacion de las
riquezas naturales de los suelos, rios y lagos existentes, sin efectos ju-
ridicos, el caso de interés publico importante de la Unidn, de acuer-
do con las disposiciones de una ley complementaria; tal nulidad y
extinciéon de actos no dara lugar a un derecho a indemnizacién o a
demandar a la Uniédn, salvo, segun lo dispuesto por ley, las mejoras
resultantes de la ocupacién de buena fe.

7. Las disposiciones del art. 174, §3°y §4° no se aplican a las tierras indi-
genas.

* Debate ciudadano

El reconocimiento constitucional de un Estado plurinacional se asocia al ase-
guramiento de derecho especificos como el derecho de los pueblos indigenas
a la autonomia y autodeterminacion;'*® a la propiedad colectiva de la tierra, el

133 PPCI: 21.
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territorio y los recursos naturales;'** a la participacién y representacion politica
en los procesos de toma de decisiones en todos los niveles (nacional, regio-
nal, provincial y municipal);'** y finalmente a la identidad cultural.”* También
se vincula la demanda de un Estado plurinacional al aseguramiento de de-
rechos sociales (salud educacion y vivienda)™ para las personas y pueblos
indigenas, relaciondndolos con el bienestar, “entendido como un equilibrio
entre la sociedad y la naturaleza, con aspectos espirituales sustentados en
las cosmovisiones de los Pueblos Indigenas, asi como aspectos ligados a las
condiciones econdmicas y de exclusion”.'®®

Constitucién actual y proyecto Bachelet

Constitucion actual | Proyecto Bachelet

No hay mencién Articulo 3inc. 3

Es deber del Estado resguardar la seguridad y la soberania de la Nacién
y de su territorio, dar proteccion a su poblacién, promover la integra-
cién armonica y solidaria de sus habitantes y pueblos, asi como asegu-
rar el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunida-
des en la vida nacional. Son deberes especiales del Estado la proteccion
del medio ambiente y el patrimonio histdrico y cultural.

Articulo 5

El Estado reconoce a los pueblos indigenas que habitan en su territorio
como parte de la Nacion chilena, obligdndose a promover y respetar
su integridad de tales, asi como sus derechos y su cultura. Los pueblos
indigenas participaran como tales en el Congreso Nacional, mediante
una representacion parlamentaria, cuyo nimero y forma de eleccion
seran determinados por una Ley Organica Constitucional.

*  Observaciones finales

El reconocimiento de derechos especificos para este grupo se observa en
la mayoria de las constituciones latinoamericanas, siendo especialmen-
te relevantes los derechos a la autodeterminacion, la identidad étnica y la
propiedad sobre los territorios ancestrales y los recursos naturales. Todas es-
tas tematicas han estado histéricamente fuera de las cartas fundamentales

134 PPCIl: 22y 23.
135 PPC: 23.
136 PPC: 24.
137 PPCL: 27.
138 PPCI: 27.
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chilenas, por lo que el presente proceso constituyente representa una opor-
tunidad para incorporar las demandas histéricas de los pueblos originarios al
disefo constitucional y avanzar sustantivamente en el respeto y garantia de
los derechos de este grupo.

Personas en situacién de discapacidad

* Teoria constitucional

Histéricamente, el tratamiento juridico de las personas en situacion de disca-
pacidad ha evolucionado junto con el desplazamiento de la comprension de
la discapacidad conforme a distintos paradigmas; asi, el muy antiguo paradig-
ma “eugenésico”dio paso a un criterio “médico” que concebia la discapacidad
como patologia, afrontandola con paternalismo, asistencialismo e institucio-
nalizacion.' El enfoque médico implicé la consagracién de un conjunto de
derechos sociales para las personas con discapacidad (educacién especial,
empleo protegido, prestaciones de salud, etc. ), que si bien contribuyen en
alguna medida al bienestar de estas personas, con este abordaje vieron su-
bordinada su capacidad de autodeterminacién a la voluntad ajena.'® En este
escenario es la adopcién de un enfoque “social” sobre la discapacidad lo que
ha constituido el avance mas significativo para el reconocimiento y respeto
de los derechos fundamentales de este grupo, lo cual ha modificado radical-
mente su visidn al reconocer la discapacidad como una diferencia mas en la
heterogeneidad de la sociedad (como lo es el género, la edad o la etnia), sin
connotaciones peyorativas.’' Desde esta perspectiva es la sociedad la que
impide el libre desarrollo de las personas con discapacidad al no aceptar esta
diferencia; por tanto, es la misma sociedad la responsable de remover los
obstaculos y eliminar las barreras que impiden la plena participacién en la
vida publica de las personas en situacién de discapacidad.'*?

En el constitucionalismo comparado se observa un reducido ndmero de
constituciones que abordan derechos especificos para las personas en situacion
de discapacidad, la mayor parte de ellos con un abordaje médico. Preocupa tam-
bién la adopcidn de conceptos peyorativos para describir a este grupo, como la

139 H. Alvarez Garcia, “La tutela constitucional de las personas con discapacidad’, UNED.
Revista de Derecho Politico 100 (2017): 1033.

140 Alvarez Garcia, “La tutela constitucional”, 1033.
141 Alvarez Garcia, “La tutela constitucional”, 1035- 1036.
142 Alvarez Garcia, “La tutela constitucional”, 1035-1036.
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voz “disminuidos” presente en la Constitucion espafnola (en vias de reforma) o
“minusvalidos” en la Constituciéon de Guatemala.

¢ Marco normativo internacional

Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad (ONU)'#

Articulo 9. Accesibilidad

1. A fin de que las personas con discapacidad puedan vivir en forma
independiente y participar plenamente en todos los aspectos de la
vida, los Estados Partes adoptaran medidas pertinentes para asegu-
rar el acceso de las personas con discapacidad, en igualdad de condi-
ciones con las demas, al entorno fisico, el transporte, la informacion
y las comunicaciones, incluidos los sistemas y las tecnologias de la
informacién y las comunicaciones, y a otros servicios e instalaciones

abiertos al publico o de uso publico, tanto en zonas urbanas como
rurales. Estas medidas, que incluiran la identificacién y eliminacién de
obstaculos y barreras de acceso [...].

Articulo 12. Igual reconocimiento como persona ante la ley

1. Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tie-
nen derecho en todas partes al reconocimiento de su personalidad
juridica[...].

4. Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al
ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias ade-
cuadas y efectivas para impedir los abusos de conformidad con el
derecho internacional en materia de derechos humanos. Esas salva-
guardias aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de la capa-
cidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de
la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida,
que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la perso-
na, que se apliquen en el plazo mas corto posible y que estén sujetas a
examenes periddicos por parte de una autoridad o un érgano judicial
competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias seran pro-
porcionales al grado en que dichas medidas afecten a los derechos e
intereses de las personas [...].

143 Aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13 de diciembre de
2006.
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Articulo 26. Habilitacion y rehabilitacion

1. Los Estados Partes adoptaran medidas efectivas y pertinentes, inclu-
so mediante el apoyo de personas que se hallen en las mismas cir-
cunstancias, para que las personas con discapacidad puedan lograr y
mantener la méxima independencia, capacidad fisica, mental, social y
vocacional, y la inclusidn y participacion plena en todos los aspectos
delavida. A tal fin, los Estados Partes organizaran, intensificaran y am-
pliardn servicios y programas generales de habilitacion y rehabilita-
cion, en particular en los dmbitos de la salud, el empleo, la educacion
y los servicios sociales [...].

* Experiencia comparada

Guatemala

Articulo 53

El Estado garantiza la proteccién de los minusvalidos y personas que ado-
lecen de limitaciones fisicas, psiquicas o sensoriales. Se declara de interés
nacional su atencion médico-social, asi como la promocién de politicas
y servicios que permitan su rehabilitacion y su reincorporacion integral a
la sociedad. La ley regulara esta materia y creard los organismos técnicos
y ejecutores que sean necesarios.

Venezuela

Articulo 81

Toda persona con discapacidad o necesidades especiales tiene derecho
al ejercicio pleno y auténomo de sus capacidadesy a su integracién fami-
liary comunitaria. El Estado, con la participacion solidaria de las familias y
la sociedad, les garantizara el respeto a su dignidad humana, la equipara-
cién de oportunidades, condiciones laborales satisfactorias, y promovera
su formacioén, capacitacion y acceso al empleo acorde con sus condicio-
nes, de conformidad con la ley. Se les reconoce a las personas sordas o
mudas el derecho a expresarse y comunicarse a través de la lengua de
sefas venezolana.
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* Debate ciudadano

Los derechos de las personas en situacién de discapacidad no fueron trata-
dos en detalle en la discusién ciudadana. Sin embargo, aparecen referencias
a este grupo al abordar los siguientes derechos fundamentales: 1) derecho a
la igualdad y no discriminacién, donde la discapacidad aparece como uno
de los factores que implica discriminaciones que deben evitarse y prevenir-
se por el Estado;'* 2) el derecho a la salud;'* y 3) el derecho a la seguridad
social, pues se sefala que es uno de los derechos que el Estado adeuda ante
una situacion de discapacidad.'

Constitucién actual y proyecto Bachelet

Constitucion actual ‘ Proyecto Bachelet

No hay mencién Articulo 19 n.°4inc. 3

La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegia-
dos [..].

Ninguna persona, autoridad o grupo, ni la ley podréan establecer
diferencias arbitrarias. Nadie puede ser discriminado negativamente
a causa de su raza, color, sexo, género, idioma, religion, opinién o
creencias publicas, discapacidad, posicion econémica o social, naci-
miento o cualquiera otra condicion.

*  Observaciones finales
Si bien existen constituciones que consagran derechos especificos para las
personas en situacién de discapacidad, aun no existe en el derecho compa-
rado un desarrollo amplio en torno a la tematica. En caso de definirse la inclu-
sion en la constitucion de derechos para este grupo, mas alla de la garantia
de no discriminacion que podria mencionarlo, resultara esencial observar el
estandar internacional y, en particular, la Convencién sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad de Naciones Unidas. Cabe destacar que en
todo caso la inclusién de derechos especificos debe considerar un enfoque
social de la discapacidad, pues el abordaje contrario podria resultar contra-
producente para el objetivo de avanzar en el reconocimiento de las personas
con discapacidad como sujetos plenos de derecho.

Un tratamiento especifico en materia constitucional se justifica por la
necesidad de regular el ejercicio de derechos fundamentales en condiciones

144 CSELA- Derechos: 56,72y 73.
145 CSELA- Derechos: 16; CSCP: 76.
146 CSELA- Derechos: 35; CSCR: 85.
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de igualdad, a partir de su especial situacién de vulnerabilidad en el goce y
ejercicio de los derechos ocasionadas por los limites que les son impuestos
socialmente y que se traducen en formas de discriminacion.
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Poner los derechos fundamentales en el centro del acuerdo constitucional
es una idea que parece haber cobrado pleno consenso dentro de la socie-
dad chilena. Empero, esto no puede quedar limitado al catalogo de derechos
constitucionalmente reconocidos, sino que debe dar paso a un conjunto co-
herente y debidamente articulado de mandatos y organizaciones institucio-
nales que permitan controlar que el actuar de las autoridades esté dirigido al
cumplimiento del mandato ciudadano en materia de derechos fundamentales.

A continuacion, desarrollaremos algunos de los principales mecanismos
de proteccion de derechos fundamentales que han sido recogidos por la
experiencia constitucional comparada y que pueden ser un buen punto de
partida para la discusién constituyente en Chile.!

Garantias hormativas

Rigidez constitucional

* Teoria constitucional

La constitucién, como norma superior del sistema politico, debe contar con
algunas garantias de estabilidad. Asi, es comun en la experiencia comparada
establecer ciertos requisitos minimos para su modificacién y/o sustitucion.
La idea de la“rigidez” constitucional es un mecanismo de proteccion frente a
la posibilidad de que una mayoria circunstancial pueda modificar las reglas
generales de convivencia establecidas a través de un proceso constituyente.
La rigidez constitucional cobra especial relevancia en materia de derechos
fundamentales, ya que permite salvaguardar los derechos como limites a las
mayorias estableciendo un procedimiento mds gravoso para su modificaciéon
e incluso impidiendo su afectacion o regresion.2 Los mecanismos utilizados
para dar estabilidad a las constituciones son: iniciativas de reformas limitadas
a ciertas autoridades, quérums altos de aprobacién, la necesidad de que las

1 Esta seccién no contempla referencias al debate ciudadano porque los mecanismos de
garantia no fueron abordados como tematica en el proceso de 2016. Solo se mencionaran
las referencias existentes respecto a la Defensoria del Pueblo, Unico mecanismo que apa-
recié en el debate de los cabildos.

2 L. Ferrajoli, Principia luris (Madrid: Trotta, 2011).

133



reformas constitucionales requieran de mas de un periodo parlamentario o
un mecanismo de ratificacion ciudadana.

¢ Marco normativo internacional

Corte Interamericana de Derechos Humanos

Caso Gelman vs. Uruguay.

Sentencia de 24 de febrero de 20113

239. La sola existencia de un régimen democrético no garantiza, per se,
el permanente respeto del Derecho Internacional, incluyendo al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, lo cual ha sido asi considerado
incluso por la propia Carta Democrética Interamericana. La legitimacion
democratica de determinados hechos o actos en una sociedad esta limi-
tada por las normas y obligaciones internacionales de proteccién de los
derechos humanos reconocidos en tratados como la Convenciéon Ameri-
cana, de modo que la existencia de un verdadero régimen democratico
esta determinada por sus caracteristicas tanto formales como sustancia-
les, por lo que, particularmente en casos de graves violaciones a las nor-
mas del Derecho Internacional de los Derechos, la proteccién de los dere-
chos humanos constituye un limite infranqueable a la regla de mayorias,
es decir, a la esfera de lo “susceptible de ser decidido” por parte de las
mayorias en instancias democraticas, en las cuales también debe primar
un“control de convencionalidad” (supra parr. 193), que es funcién y tarea
de cualquier autoridad publica y no sélo del Poder Judicial. En este senti-
do, la Suprema Corte de Justicia ha ejercido, en el Caso Nibia Sabalsaga-
ray Curutchet, un adecuado control de convencionalidad respecto de la
Ley de Caducidad, al establecer, inter alia, que “el limite de la decisiéon de
la mayoria reside, esencialmente, en dos cosas: la tutela de los derechos
fundamentales (los primeros, entre todos, son el derecho ala viday a la
libertad personal, y no hay voluntad de la mayoria, ni interés general ni
bien comun o publico en aras de los cuales puedan ser sacrificados) y la
sujecion de los poderes publicos a la ley”. Otros tribunales nacionales se
han referido también a los limites de la democracia en relacién con la
proteccion de derechos fundamentales.

3 Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero
de 2011. Serie C, nim. 221.
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* Experiencia comparada

Peru

Articulo 206

Toda reforma constitucional debe ser aprobada por el Congreso con ma-
yoria absoluta del nimero legal de sus miembros, y ratificada mediante
referéndum. Puede omitirse el referéndum cuando el acuerdo del Con-
greso se obtiene en dos legislaturas ordinarias sucesivas con una vota-

cién favorable, en cada caso, superior a los dos tercios del nimero legal
de congresistas. La ley de reforma constitucional no puede ser observada
por el Presidente de la Republica.

La iniciativa de reforma constitucional corresponde al Presidente de la
Repubilica, con aprobacion del Consejo de Ministros; a los congresistas;
y a un numero de ciudadanos equivalente al cero punto tres por ciento
(0.3%) de la poblacion electoral, con firmas comprobadas por la autori-
dad electoral.

Alemania

Articulo 79. Reforma de la Ley Fundamental

1. LaLey Fundamental sélo puede ser reformada por una ley que expre-
samente modifique o complemente su texto. En el caso de tratados
internacionales que tengan por objeto un acuerdo de paz, la prepa-
racion de un acuerdo de paz o la aboliciéon de un régimen de ocu-
pacion o que estén destinados a la defensa de la Republica Federal,
serd suficiente, para aclarar que las disposiciones de la presente Ley
Fundamental no se oponen a la conclusién y a la entrada en vigor de
tales tratados, incluir en el texto de la Ley Fundamental un agregado
que se limite a dicha aclaracion.

2. Unaley de este caracter requiere la aprobacién de una mayoria de dos
tercios de los miembros del Bundestag y de dos tercios de los votos
del Bundesrat.

3. No estd permitida ninguna modificacidon de la presente Ley Funda-
mental que afecte la organizacion de la Federacién en Lénder, o el
principio de la participacion de los Lénder en la legislacion, o los prin-
cipios enunciados en los Articulos 1y 20.
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Guatemala

Articulo 278. Asamblea Nacional Constituyente

Para reformar este o cualquier articulo de los contenidos en el Capitulo |
del Titulo Il de esta Constitucion, es indispensable que el Congreso de la
Republica, con el voto afirmativo de las dos terceras partes de los miem-
bros que lo integran, convoque a una Asamblea Nacional Constituyente.
En el decreto de convocatoria sefalara el articulo o los articulos que haya
de revisarse y se comunicara al Tribunal Supremo Electoral para que fije
la fecha en que se llevaran a cabo las elecciones dentro del plazo maxi-
mo de ciento veinte dias, procediéndose en lo demas conforme a la Ley
Electoral Constitucional.

Constitucién actual y proyecto Bachelet

Constitucion actual Proyecto Bachelet

Capitulo XV: Reforma de la Constitucion
Articulo 127

Capitulo XV: Reforma de la Constituciéon
Articulo 130

Los proyectos de reforma de la Constitucion
podran ser iniciados por mensaje del Presidente
de la Republica o por mocion de cualquiera de
los miembros del Congreso Nacional, con las
limitaciones sefaladas en el inciso primero del
articulo 65.

El proyecto de reforma necesitard para ser apro-
bado en cada Cadmara el voto conforme de las
tres quintas partes de los diputados y senadores
en ejercicio. Si la reforma recayere sobre los
capitulos I, II, VIII, XI, XIl o XV, necesitard, en cada
Cémara, la aprobacién de las dos terceras partes
de los diputados y senadores en ejercicio.

En lo no previsto en este Capitulo, serdn aplica-
bles a la tramitacion de los proyectos de reforma
constitucional las normas sobre formacion de la
ley, debiendo respetarse siempre los quérums
sefalados en el inciso anterior.

Articulo 128

El proyecto que aprueben ambas Cadmaras pasa-
rd al Presidente de la Republica.

Si el Presidente de la Republica rechazare total-
mente un proyecto de reforma aprobado por
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Los proyectos de reforma de la Constitu-
cién podran ser iniciados por mensaje del
Presidente de la Republica o por mocién
de cualquiera de los miembros del Congre-
so Nacional, con las limitaciones sefaladas
en el inciso primero del articulo 66.

El proyecto de reforma necesitara para ser
aprobado en cada Camara el voto confor-
me de las tres quintas partes de los diputa-
dos y senadores en ejercicio.

En lo no previsto en este Capitulo, seran
aplicables a la tramitacién de los proyectos
de reforma constitucional las normas sobre
formacién de la ley, debiendo respetarse
siempre los quérums sefalados en el inciso
anterior.

Articulo 131

El proyecto que aprueben ambas Camaras
pasara al Presidente de la Republica.

Si el Presidente de la Republica rechazare
totalmente un proyecto de reforma apro-

bado por ambas Cadmaras y éstas insistie-
ren en su totalidad por las tres quintas



Constitucion actual Proyecto Bachelet

ambas Camaras y éstas insistieren en su totali-
dad por las dos terceras partes de los miembros
en ejercicio de cada Camara, el Presidente debe-
rd promulgar dicho proyecto, a menos que con-
sulte a la ciudadania mediante plebiscito.

Si el Presidente observare parcialmente un pro-
yecto de reforma aprobado por ambas Camaras,
las observaciones se entenderan aprobadas con
el voto conforme de las tres quintas o dos terce-
ras partes de los miembros en ejercicio de cada
Cémara, segun corresponda de acuerdo con el
articulo anterior, y se devolvera al Presidente
para su promulgacion.

En caso de que las Cdmaras no aprueben todas o
algunas de las observaciones del Presidente, no
habra reforma constitucional sobre los puntos
en discrepancia, a menos que ambas Camaras
insistieren por los dos tercios de sus miembros
en ejercicio en la parte del proyecto aprobado
por ellas. En este ultimo caso, se devolvera al
Presidente la parte del proyecto que haya sido
objeto de insistencia para su promulgacion,
salvo que éste consulte a la ciudadania para que
se pronuncie mediante un plebiscito, respecto
de las cuestiones en desacuerdo.

La ley orgénica constitucional relativa al Con-
greso regulara en lo demas lo concerniente a los
vetos de los proyectos de reformay a su tramita-
cion en el Congreso.

Articulo 129

La convocatoria a plebiscito deberd efectuarse
dentro de los treinta dias siguientes a aquel

en que ambas Cémaras insistan en el proyecto
aprobado por ellas, y se ordenard mediante de-
creto supremo que fijara la fecha de la votacién
plebiscitaria, la que se celebrard ciento veinte
dias después de la publicacion de dicho decreto
si ese dia correspondiere a un domingo. Si asi
no fuere, ella se realizard el domingo inmediata-
mente siguiente. Transcurrido este plazo sin que
el Presidente convoque a plebiscito, se

partes de los miembros en ejercicio de
cada Camara, el Presidente debera promul-
gar dicho proyecto, a menos que consulte
a la ciudadania mediante plebiscito.

Si el Presidente observare parcialmente un
proyecto de reforma aprobado por ambas
Cémaras, las observaciones se entenderan
aprobadas con el voto conforme de las tres
quintas partes de los miembros en ejercicio
de cada Camara, segun corresponda de
acuerdo con el articulo anterior, y se devol-
vera al Presidente para su promulgacion.
En caso de que las Camaras no aprueben
todas o algunas de las observaciones del
Presidente, no habra reforma constitucio-
nal sobre los puntos en discrepancia, salvo
que éste consulte a la ciudadania para que
se pronuncie mediante un plebiscito, res-
pecto de las cuestiones en desacuerdo.

La ley orgénica constitucional relativa al
Congreso regulara en lo demas lo concer-
niente a los vetos de los proyectos de refor-
may a su tramitacién en el Congreso.

Articulo 132

La convocatoria a plebiscito deberd efec-
tuarse dentro de los treinta dias siguientes

a aquel en que ambas Camaras insistan en
el proyecto aprobado por ellas o rechacen
las observaciones del Presidente de la
Republica, y se ordenard mediante decreto
supremo que fijard la fecha de la votacion
plebiscitaria, la que se celebrara ciento
veinte dias después de la publicacion de
dicho decreto si ese dia correspondiere a
un domingo. Si asi no fuere, ella se realizara
el domingo inmediatamente siguiente.
Transcurrido este plazo sin que el Presiden-
te convoque a plebiscito, se promulgara

el proyecto que hubiere aprobado el Con-
greso.
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promulgara el proyecto que hubiere aprobado El decreto de convocatoria contendra,

el Congreso. segun corresponda, el proyecto aprobado
El decreto de convocatoria contendrd, segun por ambas Camaras y vetado totalmente
corresponda, el proyecto aprobado por ambas por el Presidente de la Republica, o las
Cémaras y vetado totalmente por el Presidente cuestiones del proyecto en las cuales el

de la Republica, o las cuestiones del proyecto Congreso haya insistido. En este ultimo

en las cuales el Congreso haya insistido. En este caso, cada una de las cuestiones en des-
ultimo caso, cada una de las cuestiones en des- acuerdo deberd ser votada separadamente
acuerdo deberd ser votada separadamente en el en el plebiscito.

plebiscito. El Tribunal Calificador comunicara al Presi-
El Tribunal Calificador comunicara al Presidente dente de la Republica el resultado del ple-
de la Republica el resultado del plebiscito, y es- biscito, y especificara el texto del proyecto
pecificara el texto del proyecto aprobado por la aprobado por la ciudadania, el que debera
ciudadania, el que debera ser promulgado como ser promulgado como reforma constitu-
reforma constitucional dentro de los cinco dias cional dentro de los cinco dias siguientes a
siguientes a dicha comunicacion. dicha comunicacién.

Una vez promulgado el proyecto y desde la Una vez promulgado el proyecto y desde
fecha de su vigencia, sus disposiciones formaran la fecha de su vigencia, sus disposiciones
parte de la Constitucién y se tendrén por incor- formaran parte de la Constitucién y se
poradas a ésta. tendran por incorporadas a ésta.

*  Observaciones finales

La rigidez constitucional es una medida de proteccién de derechos humanos
util para un disefo institucional donde los derechos fundamentales son un
limite al poder, incluido el poder de las mayorias. En este sentido, es relevante
que se consagre un mecanismo que proteja los derechos consagrados cons-
titucionalmente de regresiones dependiendo de las mayorias parlamentarias
e incluso de mayorias ciudadanas. Los derechos humanos son, precisamente,
limites a dicho poder, por lo que no pueden quedar expuestos a decisiones
de las mayorias que arrasen con los derechos de las minorias. Por ello, en un
futuro disefo constitucional se debe prestar especial atenciéon a contar con
un sistema de rigidez constitucional efectivo para evitar regresiones en ma-
teria de derechos y sus mecanismos de proteccion.
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Clausulas sobre los limites legitimos
a los derechos fundamentales

* Teoria constitucional

Los derechos son un limite al poder de las autoridades, pero no siempre son
absolutos, sino que en algunos casos permiten su afectacion legitima. Los
derechos que no admiten limite alguno son la prohibicién de la tortura, la
prohibicién de la esclavitud, el derecho a la personalidad juridica, al nom-
bre, a una nacionalidad, la libertad de conciencia. El resto de los derechos y
libertades admiten limites legitimos, sea por la via de la restriccion de dere-
chos, sea por medio de la suspensién de su ejercicio. En estos casos de limites
legitimos el Estado no tiene discrecionalidad, sino que para su legitimidad
debe cumplir con ciertos requisitos minimos, tanto de forma como de fon-
do.* La normativa internacional fija los requisitos para que la restriccién y la
suspension de derechos sea compatible con las obligaciones internacionales
del Estado.’ La regulacién constitucional en ningun caso puede ir en contra
de dichos limites consagrados internacionalmente.

¢ Marco normativo internacional sobre restriccion de derechos

Convencion Americana sobre Derechos Humanos (OEA)*

Articulo 30. Alcance de las Restricciones

Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencion, al goce y
ejercicio de los derechos y libertades reconocidas en la misma, no pue-
den ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por razones de
interés general y con el propésito para el cual han sido establecidas.

4 Un desarrollo completo de esta materia en J. Casal, Los Derechos Fundamentales y sus
Restricciones. Constitucionalismo Comparado y Jurisprudencia Interamericana (Bogota: Te-
mis - Programa Estado de Derecho, Fundacion Konrad Adenauer, 2020).

5 Véase G. Rodriguez, “Suspensién de Garantias”y “Alcances de las restricciones”, en Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos. Comentada, coords. Christian Steiner y Pa-
tricia Uribe (Bogota: Programa Estado de Derecho, Fundacién Konrad Adenauer, 2019),
https://dialogoderechoshumanos.com/component/content/article?id=6&Itemid=186.

6 Adoptado en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, en la Conferencia Espe-
cializada Interamericana sobre Derechos Humanos.
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Corte Interamericana de Derechos Humanos

La expresion “Leyes” en el articulo 30

de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.

Opinién Consultiva OC-6/86 de 9 de mayo de 1986’

18. Al leer el articulo 30 en concordancia con otros en que la Convencion
autoriza la imposicion de limitaciones o restricciones a determinados
derechosy libertades, se observa que exige para establecerlas el cum-
plimiento concurrente de las siguientes condiciones:

a. Que se trate de una restriccion expresamente autorizada por la
Convencién y en las condiciones particulares en que la misma ha
sido permitida;

b. Que los fines para los cuales se establece la restriccion sean legiti-
mos, es decir, que obedezcan a“razones de interés general”y no se
aparten del “propésito para el cual han sido establecidas” Este cri-
terio teleoldgico, cuyo andlisis no ha sido requerido en la presente
consulta, establece un control por desviacion de poder; y

¢. Que tales restricciones estén dispuestas por las leyes y se apliquen
de conformidad con ellas.

22. Por ello, la proteccion de los derechos humanos requiere que los ac-
tos estatales que los afecten de manera fundamental no queden al
arbitrio del poder publico, sino que estén rodeados de un conjunto
de garantias enderezadas a asegurar que no se vulneren los atributos
inviolables de la persona, dentro de las cuales, acaso la mas relevante
tenga que ser que las limitaciones se establezcan por una ley adopta-
da por el Poder Legislativo, de acuerdo con lo establecido por la Cons-
titucion. A través de este procedimiento no sélo se inviste a tales actos
del asentimiento de la representacién popular, sino que se permite a
las minorias expresar su inconformidad, proponer iniciativas distin-
tas, participar en la formaciéon de la voluntad politica o influir sobre
la opinién publica para evitar que la mayoria actUe arbitrariamente.
En verdad, este procedimiento no impide en todos los casos que una
ley aprobada por el parlamento llegue a ser violatoria de los derechos
humanos, posibilidad que reclama la necesidad de algin régimen de
control posterior, pero si es, sin duda, un obstaculo importante para el
ejercicio arbitrario del poder.

7 Corte IDH, La expresion “Leyes” en el articulo 30 de la Convencidn Americana sobre Dere-
chos Humanos, Opinién Consultiva OC-6/86 de 9 de mayo de 1986, Serie A, nim. 6.
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* Marco normativo internacional sobre suspensién de derechos

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ONU)?

Articulo 4

1. En situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la na-
cién y cuya existencia haya sido proclamada oficialmente, los Estados
Partes en el presente Pacto podran adoptar disposiciones que, en la
medida estrictamente limitada a las exigencias de la situacion, sus-
pendan las obligaciones contraidas en virtud de este Pacto, siempre
que tales disposiciones no sean incompatibles con las demas obliga-
ciones que les impone el derecho internacional y no entrafien discri-
minacién alguna fundada Unicamente en motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion u origen social.

2. Ladisposicién precedente no autoriza suspension alguna de los ar-
ticulos 6, 7, 8 (parrafos 1y 2), 11, 15,16y 18.

3. Todo Estado Parte en el presente Pacto que haga uso del derecho de
suspension deberd informar inmediatamente a los demas Estados
Partes en el presente Pacto, por conducto del Secretario General de
las Naciones Unidas, de las disposiciones cuya aplicaciéon haya sus-
pendido y de los motivos que hayan suscitado la suspensién. Se hara
una nueva comunicacion por el mismo conducto en la fecha en que
se haya dado por terminada tal suspension.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos (OEA)’

Articulo 27. Suspensidn de garantias

1. En caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia que
amenace la independencia o seguridad del Estado parte, éste podra
adoptar disposiciones que, en la medida y por el tiempo estrictamen-
te limitados a las exigencias de la situacion, suspendan las obligacio-
nes contraidas en virtud de esta Convencién, siempre que tales dis-
posiciones no sean incompatibles con las demas obligaciones que les
impone el derecho internacional y no entrafien discriminacion alguna
fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma, religién u origen social.

8 Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesiéon por la Asamblea General en su
Resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966.

9 Adoptado en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, en la Conferencia Espe-
cializada Interamericana sobre Derechos Humanos.
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2. Ladisposicidn precedente no autoriza la suspension de los derechos
determinados en los siguientes articulos: 3 (Derecho al Reconoci-
miento de la Personalidad Juridica); 4 (Derecho a la Vida); 5 (Derecho
a la Integridad Personal); 6 (Prohibicion de la Esclavitud y Servidum-
bre); 9 (Principio de Legalidad y de Retroactividad); 12 (Libertad de
Conciencia y de Religion); 17 (Proteccion a la Familia); 18 (Derecho al
Nombre); 19 (Derechos del Nifio); 20 (Derecho a la Nacionalidad), y 23
(Derechos Politicos), ni de las garantias judiciales indispensables para
la proteccion de tales derechos.

3. Todo Estado parte que haga uso del derecho de suspension debera
informar inmediatamente a los demas Estados partes en la presente
Convencién, por conducto del Secretario General de la Organizacion
de los Estados Americanos, de las disposiciones cuya aplicacion haya
suspendido, de los motivos que hayan suscitado la suspension y de la
fecha en que haya dado por terminada tal suspension.

* Experiencia comparada

Bolivia

Articulo 137

En caso de peligro para la seguridad del Estado, amenaza externa, con-
mocioén interna o desastre natural, la Presidenta o el Presidente del Esta-
do tendrad la potestad de declarar el estado de excepcion, en todo o en
la parte del territorio donde fuera necesario. La declaracién del estado
de excepcidn no podra en ningun caso suspender las garantias de los
derechos, ni los derechos fundamentales, el derecho al debido proceso,
el derecho a la informacién y los derechos de las personas privadas de
libertad.

Ecuador

Articulo 164

La Presidenta o Presidente de la Republica podra decretar el estado de
excepcion en todo el territorio nacional o en parte de él en caso de agre-
sion, conflicto armado internacional o interno, grave conmocion interna,
calamidad publica o desastre natural. La declaracién del estado de ex-
cepciodn no interrumpira las actividades de las funciones del Estado.
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El estado de excepcidn observara los principios de necesidad, proporcio-
nalidad, legalidad, temporalidad, territorialidad y razonabilidad. El decreto
que establezca el estado de excepcidén contendrd la determinacion de la
causal y su motivacion, ambito territorial de aplicacion, el periodo de du-
racion, las medidas que deberan aplicarse, los derechos que podran sus-
penderse o limitarse y las notificaciones que correspondan de acuerdo a
la Constitucion y a los tratados internacionales.

Articulo 165

Durante el estado de excepcioén la Presidenta o Presidente de la Repu-
blica Unicamente podra suspender o limitar el ejercicio del derecho a la
inviolabilidad de domicilio, inviolabilidad de correspondencia, libertad
de transito, libertad de asociacién y reunién, y libertad de informacion,
en los términos que sefnala la Constituciéon [...].

México

Articulo 29

En los casos de invasion, perturbacion grave de la paz publica, o de cual-
quier otro que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto, solamen-
te el Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, con la aprobacion del
Congreso de la Unién o de la Comision Permanente cuando aquel no
estuviere reunido, podra restringir o suspender en todo el pais o en lugar
determinado el ejercicio de los derechos y las garantias que fuesen obs-
taculo para hacer frente, rdpida y facilmente a la situacion; pero deberd
hacerlo por un tiempo limitado, por medio de prevenciones generales y
sin que la restriccion o suspension se contraiga a determinada persona.
Si la restricciéon o suspension tuviese lugar hallandose el Congreso reu-
nido, éste concedera las autorizaciones que estime necesarias para que
el Ejecutivo haga frente a la situacién; pero si se verificase en tiempo de
receso, se convocara de inmediato al Congreso para que las acuerde.
En los decretos que se expidan, no podrd restringirse ni suspenderse el
ejercicio de los derechos a la no discriminacion, al reconocimiento de
la personalidad juridica, a la vida, a la integridad personal, a la protec-
cion a la familia, al nombre, a la nacionalidad; los derechos de la nifez;
los derechos politicos; las libertades de pensamiento, conciencia y de
profesar creencia religiosa alguna; el principio de legalidad y retroacti-
vidad; la prohibicion de la pena de muerte; la prohibicién de la escla-
vitud y la servidumbre; la prohibicién de la desaparicion forzada y la
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tortura; ni las garantias judiciales indispensables para la proteccién de
tales derechos.

La restriccion o suspension del ejercicio de los derechos y garantias debe
estar fundada y motivada en los términos establecidos por esta Consti-
tucion y ser proporcional al peligro a que se hace frente, observando en
todo momento los principios de legalidad, racionalidad, proclamacion,
publicidad y no discriminacion.

Cuando se ponga fin a la restriccion o suspension del ejercicio de los de-
rechosy garantias, bien sea por cumplirse el plazo o porque asi lo decrete
el Congreso, todas las medidas legales y administrativas adoptadas du-
rante su vigencia quedaran sin efecto de forma inmediata. El Ejecutivo
no podrad hacer observaciones al decreto mediante el cual el Congreso
revoque la restriccién o suspension.

Los decretos expedidos por el Ejecutivo durante la restriccién o suspen-
sion, seran revisados de oficio e inmediatamente por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, la que debera pronunciarse con la mayor pronti-
tud sobre su constitucionalidad y validez.

Constitucién actual y proyecto Bachelet. Restricciones

Constitucion actual Proyecto Bachelet

Articulo 19 n.c 26 Articulo 19 n.° 33

La seguridad de que los preceptos legales que por La seguridad de que los de-
mandato de la Constitucién regulen o complementen rechos garantizados por esta
las garantias que ésta establece o que las limiten en Constitucion no pueden ser
los casos en que ella lo autoriza, no podran afectar afectados en su esencia.

los derechos en su esencia, niimponer condiciones,
tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio.
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Constitucién actual y proyecto Bachelet. Suspension.
Solo norma general, en ambos proyectos se detallan varios estados
de excepciodn constitucional

Constitucion actual Proyecto Bachelet

Articulo 39 Articulo 39

El ejercicio de los derechos y El ejercicio de los derechos y garantias que la Cons-
garantias que la Constitucion titucién asegura a todas las personas sélo puede ser
asegura a todas las personas afectado bajo las siguientes situaciones de excep-
sélo puede ser afectado bajo cién: guerra externa o interna, conmocion interior,
las siguientes situaciones de emergencia y calamidad publica, cuando afecten
excepcion: guerra externa o gravemente el normal desenvolvimiento de las insti-
interna, conmocion interior, tuciones del Estado.

emergencia y calamidad La cobertura constitucional de la afectacion de dere-
publica, cuando afecten gra- chos establecida en el inciso anterior, no obsta para
vemente el normal desenvol- que los danos producidos por su verificacién sean
vimiento de las instituciones objeto de las acciones jurisdiccionales a que puedan
del Estado. dar lugar.

*  Observaciones finales

La regulacion de los limites al pleno goce y ejercicio de los derechos fun-
damentales serd uno de los grandes desafios del proceso constituyente. Es-
tos son espacios especialmente peligrosos para la ciudadania, ya que lo que
hace el Estado es regular la forma en que podra afectar los derechos huma-
nos; de ahi la necesidad de una regulacién que establezca claramente con-
diciones formales y sustantivas. La idea de un limite al contenido esencial no
es suficiente, sino que debieran establecerse requisitos generales, ademas de
aquellos particulares para algunos derechos. Asi, la afectacién del derecho
de propiedad debe ser regulada atendiendo al interés social de la propiedad
y el rol social que esta tiene. La restriccion del derecho de asociacidn de las
fuerzas armadas y de orden también permite limites particulares.
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Garantias organicas (instituciones
nacionales/defensor del pueblo)

* Teoria constitucional

El defensor del pueblo o del ciudadano (ombudsperson u ombudsman) es una
institucién reconocida en multiples ordenamientos juridicos del mundo y en
algunas constituciones, destinada a proteger los derechos fundamentales de
los ciudadanos frente a los abusos que pueda cometer el Estado median-
te sus instituciones y agentes, y también, en algunas legislaciones, por los
entes privados. En general se trata de una instituciéon autbnoma, indepen-
diente y con patrimonio propio, que debe desarrollar su trabajo de manera
transparente y con capacidad fiscalizadora.’ Su labor se concreta mediante
la presentacion de acciones judiciales, elaboracion de informes y, en determi-
nadas ocasiones, a través de acciones de promocién de derechos. Mediante
el reconocimiento de esta institucion el Estado hace efectiva su obligacion
de garantia de los derechos."

En el dmbito internacional se ha enfatizado en la importancia de que los
Estados cuenten con instituciones nacionales de derechos humanos. De acuer-
do con Naciones Unidas,? los modelos del ombudsman que han establecido los
Estados comparten algunas caracteristicas basicas, tales como que se trata de
instituciones estatales con el mandato de proteger y promover los derechos
de las personas; por lo general tienen un mandato centrado en los dere-
chos humanos, aunque también pueden especializarse en problematicas mas
especificas, como los derechos de la mujer; asimismo, algunas Defensorias del
Pueblo tienen una labor investigativa y, por tanto, sus atribuciones se limitan

10 Naciones Unidas, Asamblea General, Resolucién 48/134, Principios relativos al estatuto
y funcionamiento de las instituciones nacionales de proteccién y promocién de los dere-
chos humanos (Principios de Paris), A/RES/48/134, de 4 de marzo de 1994.

11 A. M. Moure, El ombudsman: un estudio de derecho comparado con especial referencia
a Chile (Madrid: Dykinson, 2014). Un trabajo reciente: G. Escobar, C. Nash y B. Rus, E/ Om-
budsmany la Doctrina Internacional de los Derechos Humanos: un didlogo necesario (Ciudad
de México: Comision Nacional de Derechos Humanos de México, 2019).

12 Véase ACNUDH, “Instituciones Nacionales de Derechos Humanos. Antecedentes, prin-
cipios, funciones y responsabilidades’, Serie de Capacitacién Profesional nim. 4 (2010),
https://www.ohchr.org/Documents/Publications/PTS-4Rev1-NHRI_sp.pdf.
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a formular recomendaciones. Otras incorporan como funcién la recepcién de
denuncias individuales, por lo que paulatinamente se les ha conferido otras
facultades para casos en que sus recomendaciones se ignoren o rechacen.™

¢ Marco normativo internacional

Asamblea General de Naciones Unidas

Resolucion 63/169 “El papel de los ombudsman, mediadores

y demas instituciones nacionales de derechos humanos

en la promocion y proteccién de los derechos humanos”

1. Alienta a los Estados Miembros a: a) Examinar la posibilidad de esta-
blecer ombudsman, mediadores y otras instituciones nacionales de dere-
chos humanos que sean independientes y auténomos, o de fortalecer los
existentes; b) Crear, cuando proceda, mecanismos de cooperacién entre
dichas instituciones, alli donde existan, a fin de coordinar sus actividades,
afianzar sus logros y facilitar el intercambio de la experiencia adquirida.

* Experiencia comparada

Argentina

Articulo 86

El Defensor del Pueblo es un 6rgano independiente instituido en el am-
bito del Congreso de la Nacién, que actuara con plena autonomia funcio-
nal, sin recibir instrucciones de ninguna autoridad. Su misién es la defen-
sa y proteccion de los derechos humanos y demds derechos, garantias e
intereses tutelados en esta Constitucion y las leyes, ante hechos, actos u
omisiones de la Administracion; y el control del ejercicio de las funciones
administrativas publicas.

El Defensor del Pueblo tiene legitimacion procesal. Es designado y remo-
vido por el Congreso con el voto de las dos terceras partes de los miem-
bros presentes de cada una de las CAmaras. Goza de las inmunidades y
privilegios de los legisladores. Durara en su cargo cinco afnos, pudiendo
ser nuevamente designado por una sola vez.

La organizacién y el funcionamiento de esta institucién seran regulados
por una ley especial.

13 ACNUDH, “Instituciones Nacionales de Derechos Humanos’, 19.
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Colombia

Articulo 282

El defensor del pueblo velara por la promocion, el ejercicio y la divulga-
cién de los derechos humanos, para lo cual ejercera las siguientes fun-
ciones: 1. Orientar e instruir a los habitantes del territorio nacional y a los
colombianos en el exterior en el ejercicio y defensa de sus derechos ante
las autoridades competentes o entidades de caracter privado. 2. Divul-
gar los derechos humanos y recomendar las politicas para su ensefianza.
3. Invocar el derecho de hdbeas corpus e interponer las acciones de tute-
la, sin perjuicio del derecho que asiste a los interesados. 4. Organizar y
dirigir la defensoria publica en los términos que sefale la ley. 5. Interpo-
ner acciones populares en asuntos relacionados con su competencia. 6.
Presentar proyectos de ley sobre materias relativas a su competencia.
7. Rendir informes al Congreso sobre el cumplimiento de sus funciones.
8. Las demas que determine la ley.

Peru

Articulo 162 inciso 1

Corresponde a la Defensoria del Pueblo defender los derechos constitu-
cionales y fundamentales de la persona y de la comunidad; y supervisar
el cumplimiento de los deberes de la administracién estatal y la presta-
cion de los servicios publicos a la ciudadania. El Defensor del Pueblo pre-
senta informe al Congreso una vez al afo, y cada vez que éste lo solicita.
Tiene iniciativa en la formacion de las leyes. Puede proponer las medidas
que faciliten el mejor cumplimiento de sus funciones.

* Debate ciudadano

El defensor del pueblo o del ciudadano se concibe como una institucion ne-
cesaria en Chile, destinada a la defensa y proteccion de los derechos de las
personas frente a los abusos e injusticias.’ La labor de defensa y proteccion
se concreta en la presentacion de acciones judiciales y mediante un rol de
fiscalizacion del poder publico.”™ Para cumplir su cometido, se expresa que

14 CSIE: 35; CSELA-I: 21.
15 CSELA-I: 22.
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esta institucion debe ser autébnoma’® e independiente respecto al gobierno
de turno."”

Constitucién actual y proyecto Bachelet

Constitucion actual Proyecto de Bachelet

No esta reconocida la institucion. No esta reconocida la institucion.

*  Observaciones finales

El modelo constitucional chileno no posee suficientes mecanismos de ga-
rantia de los derechos fundamentales y en ese sentido no sorprende que la
ciudadania perciba que el establecimiento de un érgano de esta naturaleza
contribuiria a satisfacer la necesidad de defensa y protecciéon de derechos.
Seria un paso muy importante que esta materia quede regulada constitucio-
nalmente para dar un mandato claro al legislativo de su obligacion de regu-
lar esta instituciéon y que sea un mecanismo eficaz para la proteccion de los
derechos humanos.

Las graves violaciones de los derechos humanos ocurridas con posterio-
ridad al 18 de octubre de 2019 y la ausencia de un 6rgano con capacidad de
representar judicialmente a la ciudadania frente a los abusos de los que era
objeto han relevado la necesidad de contar con una defensoria de los dere-
chos humanos en Chile, que cumpla estandares minimos de independen-
cia y eficacia en su accionar. El debate constituyente debe hacerse cargo de
generar un real sistema de proteccidn de derechos humanos y este debiera
estar encabezado por una institucion de esta naturaleza.

16 CSELA-I: 22; CSCR: 154.
17 CSELA-I: 22y 23.
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Garantias jurisdiccionales

Amparo y tutela de derechos fundamentales

* Teoria constitucional
El amparo o tutela de derechos fundamentales es la manifestacion jurisdic-
cional de las garantias asociadas a derechos fundamentales en una constitu-
cion. Los mecanismos de amparo o tutela consagrados en las constituciones
concretan el derecho a la tutela judicial efectiva, que es aquel que busca ga-
rantizar la existencia de una respuesta rapida y efectiva del Estado para pro-
teger derechos frente a amenazas, restricciones o vulneraciones.'®
Tradicionalmente, la concrecién de este derecho se ha realizado con el
establecimiento de recursos constitucionales que permiten resguardar los
derechos fundamentales de una persona que se ha visto vulnerada en ellos,
tales como el recurso de amparo o el hdbeas corpus. Pese a que en algunos
paises la denominacién puede variar,” el recurso de amparo se ha concebido
como el mecanismo de mayor amplitud en la proteccion jurisdiccional de los
derechos y libertades fundamentales en los paises latinoamericanos, mien-
tras que el habeas corpus esta asociado a la proteccion de la libertad y sequ-
ridad personales, asi como de la integridad personal y el derecho a la vida.
Dentro de las caracteristicas que deben tener estos recursos, en general se
sostiene que para cumplir sus objetivos ellos deben ser: idoneos, efectivos,
rapidos y sencillos.?

18 C. Medina, La Convencién Americana: teoria y jurisprudencia. Vida, integridad personal,
libertad personal, debido proceso y recurso judicial (Santiago: Universidad de Chile, 2003),
358.

19 En Chile, por ejemplo, existe una confusién de vocablos, en la medida en que el “recurso
de amparo” en realidad constituye un habeas corpus al dirigirse a la proteccién de la liber-
tad personal, y el genuino amparo se denomina “recurso de proteccion” E. Ferrer Mac-Gre-
gor, “Breves notas sobre el amparo iberoamericano (desde el derecho procesal constitu-
cional comparado)’, en El derecho de amparo en el mundo (México: Porraa, 2006), 11.

20 C. Courtis, “El derecho a un recurso rapido, sencillo y efectivo frente a afectaciones co-
lectivas de derechos humanos’, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional
5(2006): 33-65.
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¢ Marco normativo internacional

Convencion Americana sobre Derechos Humanos (OEA)*

Articulo 25

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cual-
quier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes,
que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencién, aun
cuando tal violacion sea cometida por personas que actien en ejerci-
cio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a) agarantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal
del Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interpon-
ga tal recurso;

b) adesarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

¢) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de
toda decision en que se haya estimado procedente el recurso.

Articulo 7.6
Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o
tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la lega-
lidad de su arresto o detencién y ordene su libertad si el arresto o la de-
tencién fueranilegales. En los Estados Partes cuyas leyes prevén que toda
persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene de-
recho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que éste decida
sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido
ni abolido. Los recursos podran interponerse por si o por otra persona.

21 Adoptado en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, en la Conferencia Espe-
cializada Interamericana sobre Derechos Humanos.
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Corte Interamericana de Derechos Humanos

Caso Chocron Chocron vs. Venezuela.

Sentencia de 1 de julio de 2011

127. La Corte ha sefalado que el articulo 25.1 de la Convencién contem-
pla la obligacion de los Estados Parte de garantizar, a todas las personas
bajo su jurisdiccion, un recurso judicial efectivo contra actos violatorios de
sus derechos fundamentales. Dicha efectividad supone que, ademas de la
existencia formal de los recursos, éstos den resultados o respuestas a
las violaciones de derechos contemplados ya sea en la Convencioén, en
la Constitucion o en las leyes. En ese sentido, no pueden considerarse
efectivos aquellos recursos que, por las condiciones generales del pais
o incluso por las circunstancias particulares de un caso dado, resulten
ilusorios. Ello puede ocurrir, por ejemplo, cuando su inutilidad haya que-
dado demostrada por la practica, porque falten los medios para ejecutar
sus decisiones o por cualquier otra situacion que configure un cuadro de
denegacién de justicia. Asi, el proceso debe tender a la materializacion
de la proteccion del derecho reconocido en el pronunciamiento judicial
mediante la aplicacién idénea de dicho pronunciamiento.

22 Corte IDH, Caso Chocrén Chocrén vs. Venezuela, Excepcion Preliminar, Fondo, Repara-
ciones y Costas, Sentencia de 1 de julio de 2011, Serie C, nim. 227, pérr. 127. En el mismo
sentido: Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, Fondo, Sentencia de 29 de julio
de 1988, Serie C, nim. 4, parr. 91; Caso Sudrez Rosero vs. Ecuador, Fondo, Sentencia de 12
de noviembre de 1997, Serie C, nim. 35, parr. 65; Caso Claude Reyes y otros vs. Chile, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 19 de septiembre de 2006, Serie C, num. 151, parr.
130; Caso Castafieda Gutman vs. México, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, Sentencia de 6 de agosto de 2008, Serie C, num. 184, parr. 34; Caso Kawas Ferndn-
dez vs. Honduras, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 3 de abril de 2009, Serie C,
num. 196, parr. 110; Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”)
vs. Pert, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 1 de julio de
20009, Serie C, num. 198, parr. 69.
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Corte Interamericana de Derechos Humanos

Caso Furlan y familiares vs. Argentina.

Sentencia de 31 de agosto de 2012%

211. Asimismo, de conformidad con el articulo 25.2.c de la Convencién
Americana, el principio de tutela judicial efectiva requiere que los proce-
dimientos de ejecucién sean accesibles para las partes, sin obstaculos o
demoras indebidas, a fin de que alcancen su objetivo de manera rapida,
sencilla e integral. Adicionalmente, las disposiciones que rigen la inde-
pendencia del orden jurisdiccional deben estar formuladas de manera
idonea para asegurar la puntual ejecucién de las sentencias sin que exis-
ta interferencia por los otros poderes del Estado y garantizar el caracter
vinculante y obligatorio de las decisiones de Ultima instancia. La Corte
estima que en un ordenamiento basado sobre el principio del Estado de
Derecho todas las autoridades publicas, dentro del marco de su compe-
tencia, deben atender las decisiones judiciales, asi como dar impulso y
ejecucion a las mismas sin obstaculizar el sentido y alcance de la decisién
ni retrasar indebidamente su ejecucion.

* Experiencia comparada

Espaia

Articulo 53

2. Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y dere-
chos reconocidos en el articulo 14 y la Seccién primera del Capitulo
segundo ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado
en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través
del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Este ultimo

23 Corte IDH, Caso Furlan y familiares vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie C, nim. 246, parr.211.En el
mismo sentido: Corte IDH, Caso Mejia Idrovo vs. Ecuador, Excepciones preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 5 de julio de 2011, Serie C, nim. 228, parr. 106; Caso
Acevedo Jaramillo y otros vs. Perd, Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 24 de noviembre de 2006, Serie C, nim.
157, parr. 219; Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) vs.
Pert, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 1 de julio de 2009,
Serie C, num. 198, parr. 73.
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recurso serd aplicable a la objecién de conciencia reconocida en el
articulo 30.

3. El reconocimiento, el respeto y la proteccién de los principios reco-
nocidos en el Capitulo tercero informaran la legislacién positiva, la
practica judicial y la actuacion de los poderes publicos. Sélo podran
ser alegados ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dis-
pongan las leyes que los desarrollen.

Argentina

Articulo 43

Toda persona puede interponer accién expedita y rdpida de amparo,
siempre que no exista otro medio judicial mas idéneo, contra todo acto u
omisién de autoridades publicas o de particulares, que en forma actual o
inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegali-
dad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta Constitucion,
un tratado o una ley. En el caso, el juez podra declarar la inconstituciona-
lidad de la norma en que se funde el acto u omisién lesiva.

Podran interponer esta accion contra cualquier forma de discriminacién
y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competen-
cia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia co-
lectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones
que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que deter-
minara los requisitos y formas de su organizacion.

Toda persona podrd interponer esta accion para tomar conocimiento de
los datos a ella referidos y de su finalidad, que consten en registros o
bancos de datos publicos, o los privados destinados a proveer informes,
y en caso de falsedad o discriminacion, para exigir la supresion, rectifica-
cion, confidencialidad o actualizacion de aquéllos. No podra afectarse el
secreto de las fuentes de informacién periodistica.

Cuando el derecho lesionado, restringido, alterado o amenazado fue-
ra la libertad fisica, o en caso de agravamiento ilegitimo en la forma o
condiciones de detencién, o en el de desaparicion forzada de personas,
la accion de habeas corpus podra ser interpuesta por el afectado o por
cualquiera en su favor y el juez resolvera de inmediato, aun durante la
vigencia del estado de sitio.
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Colombia

Articulo 86

Toda persona tendra accién de tutela para reclamar ante los jueces, en
todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y suma-
rio, por si misma o por quien actue a su nombre, la protecciéon inmedia-
ta de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que
éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de
cualquier autoridad publica.

La proteccion consistird en una orden para que aquél respecto de quien
se solicita la tutela, actie o se abstenga de hacerlo. El fallo, que sera de
inmediato cumplimiento, podrad impugnarse ante el juez competente y,
en todo caso, éste lo remitird a la Corte Constitucional para su eventual
revision.

Esta accién sélo procedera cuando el afectado no disponga de otro me-
dio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

En ningun caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de
tutela y su resolucion.

La ley establecerd los casos en los que la accion de tutela procede contra
particulares encargados de la prestacién de un servicio publico o cuya
conducta afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de
quienes el solicitante se halle en estado de subordinacién o indefension.

Constitucion actual y proyecto de Bachelet

Constitucion actual Proyecto de Bachelet

Articulo 20

Articulo 20

El que por causa de actos u omisiones arbitrarios
o ilegales sufra privacion, perturbacién o amena-
za en el legitimo ejercicio de los derechos y ga-
rantias establecidos en el articulo 19, nimeros 1,
2, 3 inciso quinto, 4, 5, 6, 9 inciso final, 11, 12, 13,
15, 16 en lo relativo a la libertad de trabajo y al
derecho a su libre elecciéon y libre contratacion, y
alo establecido en el inciso cuarto, 19, 21, 22, 23,
24,y 25 podré ocurrir por si o por cualquiera a su
nombre, a la Corte de Apelaciones respectiva, la
que adoptara de inmediato las providencias

Quien estime ser lesionado en los derechos
establecidos en esta Constitucion por actos
arbitrarios o ilegales, causado por cual-
quier persona o institucion, sea ésta priva-
da o publica, puede recurrir ante cualquier
tribunal ordinario de primera instancia
para obtener la efectiva proteccion frente
a tal vulneracion y el restablecimiento del
derecho lesionado, sin perjuicio de los
demas derechos que pueda impetrar juris-
diccionalmente. De lo resuelto por el
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Constitucion actual Proyecto de Bachelet

juzgue necesarias para restablecer el imperio
del derecho y asegurar la debida proteccion del
afectado, sin perjuicio de los demas derechos
que pueda hacer valer ante la autoridad o los
tribunales correspondientes.

Procederd, también, el recurso de proteccién
en el caso del No. 8 del articulo 19, cuando el
derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion sea afectado por un acto u omi-
sion ilegal imputable a una autoridad o persona
determinada.

Articulo 21

Todo individuo que se hallare arrestado, deteni-
do o preso con infraccién de lo dispuesto en la
Constitucion o en las leyes, podra ocurrir por si,
o por cualquiera a su nombre, a la magistratura
que senale la ley, a fin de que ésta ordene se
guarden las formalidades legales y adopte de
inmediato las providencias que juzgue necesa-
rias para restablecer el imperio del derecho y
asegurar la debida proteccion del afectado.

Esa magistratura podré ordenar que el individuo
sea traido a su presencia y su decreto sera pre-
cisamente obedecido por todos los encargados
de las céarceles o lugares de detencion. Instrui-
da de los antecedentes, decretara su libertad
inmediata o hara que se reparen los defectos
legales o pondra al individuo a disposicién del
juez competente, procediendo en todo breve y
sumariamente, y corrigiendo por si esos defectos
o dando cuenta a quien corresponda para que
los corrija.

El mismo recurso, y en igual forma, podra ser de-
ducido en favor de toda persona que ilegalmen-
te sufra cualquiera otra privacion, perturbacion
0 amenaza en su derecho a la libertad personal y
seguridad individual. La respectiva magistratura
dictard en tal caso las medidas indicadas en los
incisos anteriores que estime conducentes para
restablecer el imperio del derecho y asegurar la
debida proteccion del afectado.
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tribunal respectivo sera apelable ante el
Tribunal Constitucional.

La ley orgdnica constitucional del Tribunal
Constitucional regulara el ejercicio de esta
accion constitucional de tutela de dere-
chos.

Articulo 21

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
20, todo individuo que se hallare investiga-
do, arrestado, detenido o preso con infrac-
cion de lo dispuesto en la Constituciéon o

en las leyes, podrd ocurrir por si, o por cual-
quiera a sunombre, a la magistratura que
senale la ley, a fin de que ésta ordene se
guarden las formalidades legales y adopte
de inmediato las providencias que juzgue
necesarias para restablecer el imperio del
derecho y asegurar la debida proteccion
del afectado.

Esa magistratura podra ordenar que el indi-
viduo sea traido a su presencia y su decreto
serd precisamente obedecido por todos los
encargados de las investigaciones, carceles
o lugares de detencion. Instruida de los
antecedentes, decretard su libertad inme-
diata o hara que se reparen los defectos
legales o pondra al individuo a disposicion
del juez competente, procediendo en todo
breve y sumariamente, y corrigiendo por

si esos defectos o dando cuenta a quien
corresponda para que los corrija.

El mismo recurso, y en igual forma, podra
ser deducido en favor de toda persona que
ilegalmente sufra cualquiera otra privacion,
perturbacion o amenaza en su derecho a la
libertad personal y seguridad individual. La
respectiva magistratura dictara en tal caso
las medidas indicadas en los incisos ante-
riores que estime conducentes para resta-
blecer el imperio del derecho y asegurar la
debida proteccion del afectado.



*  Observaciones finales

Como se desprende de la regulacién constitucional comparada y nacional,
las decisiones constitucionales relevantes en relacion con la consagracion de
estos mecanismos se vinculan fundamentalmente con cual es el érgano que
debe conocer de estos recursos: competencia ordinaria (estan facultados to-
dos los tribunales de justicia) o competencia especializada (estan facultados
solo algunos 6rganos, como una sala constitucional de la Corte Suprema o
el Tribunal Constitucional). También es relevante la determinacién de cuales
son los derechos que seran susceptibles de amparo jurisdiccional y quiénes
pueden violar o afectar derechos (legitimacion pasiva, solo el Estado) o si
también se extiende la proteccion jurisdiccional a actos cometidos por par-
ticulares. Cabe destacar que en este apartado nos estamos refiriendo a la ac-
cién de tutela genérica, porque también existe la posibilidad constitucional
de consagrar mecanismos de tutela especifica para ciertos derechos, como la
proteccién de datos a través del hdbeas data.

Modelo de control de constitucionalidad

* Teoria constitucional

Para que la supremacia constitucional sea una realidad y no una mera decla-
racion retérica del texto constitucional, es fundamental desarrollar un siste-
ma de control de constitucionalidad. Dicho control lo que busca es evitar que
la legislaciéon que dicte el parlamento o las politicas publicas desarrolladas
por el ejecutivo e incluso las resoluciones judiciales que dicta el poder ju-
dicial sean violatorios de los derechos consagrados en la constitucién. Este
mecanismo es esencial para la efectiva garantia de los derechos fundamen-
tales.?* Sin un sistema de control jurisdiccional en materia de derechos fun-
damentales, los derechos, como limites del poder (incluido el poder de las
mayorias), se hacen ilusorios. Ese disefio debe ser cuidadoso de no alterar

24 Un buen resumen lo entrega Dworkin, quien, refiriéndose en concreto al caso nor-
teamericano, sefala que la revision judicial “no impide la igualdad de voto, pues es una
forma de divisién en distritos y, en si misma, no refleja desprecio o indiferencia alguna
hacia ningun grupo o comunidad. La revision judicial, por otro lado, tampoco daia los
objetivos de agencia de la democracia. Al contrario, protege esos objetivos otorgando
una proteccion especial a la libertad de expresion y a las otras libertades que nutren la
agencia moral en politica”. R. Dworkin, Virtud soberana. La teoria y la prdctica de la igualdad
(Barcelona: Paidos, 2003), 229.
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el legitimo derecho de las mayorias a gobernar, pero siempre dentro de los
limites que fija la constitucion.®

¢ Marco normativo internacional

Corte Interamericana de Derechos Humanos

Derechos y garantias de niiias y nifios en el contexto de la migracién
y/o en necesidad de proteccidn internacional. Opinién Consultiva
0C-21/14 de 19 de agosto de 2014. Serie A, nim. 21

31. Del mismo modo, la Corte estima necesario recordar que, conforme
al derecho internacional, cuando un Estado es parte de un tratado in-
ternacional, como la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos,
dicho tratado obliga a todos sus 6rganos, incluidos los poderes judicial
y legislativo, por lo que la violacién por parte de alguno de dichos 6r-
ganos genera responsabilidad internacional para aquél. Es por tal razén
que estima necesario que los diversos érganos del Estado realicen el co-
rrespondiente control de convencionalidad, también sobre la base de lo
que senale en ejercicio de su competencia no contenciosa o consultiva,
la que innegablemente comparte con su competencia contenciosa el
proposito del sistema interamericano de derechos humanos, cual es, “la
proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos”. A su
vez, a partir de la norma convencional interpretada a través de la emision
de una opinién consultiva, todos los 6rganos de los Estados Miembros de
la OEA, incluyendo a los que no son Parte de la Convencién pero que se
han obligado a respetar los derechos humanos en virtud de la Carta de
la OEA (articulo 3.I) y la Carta Democratica Interamericana (articulos 3, 7,
8y 9), cuentan con una fuente que, acorde a su propia naturaleza, con-
tribuye también y especialmente de manera preventiva, a lograr el eficaz
respeto y garantia de los derechos humanos y, en particular, constituye
una guia a ser utilizada para resolver las cuestiones sobre infancia en el
contexto de la migracion y asi evitar eventuales vulneraciones de dere-
chos humanos.

25 J. C. Bayon, “Democracia y derechos: problemas de fundamentacion del constitucio-
nalismo’, en Constitucién y derechos fundamentales, coords. Betegdn Carrillo et al. (Espaia:
Presidencia del Gobierno, Secretaria General Técnica, 2004), 67-138.
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Corte Interamericana de Derechos Humanos

Caso Liakat Ali Alibux vs. Surinam.

Sentencia de 30 de enero de 2014

124. Finalmente, en relacién con los argumentos del representante y de
la Comision [...] sobre la vulneracién del derecho a la proteccion judi-
cial con motivo de la ausencia de un Tribunal Constitucional, si bien la
Corte reconoce la importancia de estos 6rganos como protectores de los
mandatos constitucionales y los derechos fundamentales, la Convencion
Americana no impone un modelo especifico para realizar un control de
constitucionalidad y convencionalidad. En este sentido, la Corte recuerda
que la obligacion de ejercer un control de convencionalidad entre las
normas internas y la Convencién Americana les compete a todos los 6r-
ganos del Estado, incluidos sus jueces y demds 6rganos vinculados a la
administracion de justicia en todos los niveles.

* Experiencia comparada

Espafia

Articulo 161

1. ElTribunal Constitucional tiene jurisdicciéon en todo el territorio espa-
Aol y es competente para conocer:

a. Del recurso de inconstitucionalidad contra leyes y disposiciones
normativas con fuerza de ley. La declaracion de inconstituciona-
lidad de una norma juridica con rango de ley, interpretada por la
jurisprudencia, afectara a ésta, si bien la sentencia o sentencias re-
caidas no perderan el valor de cosa juzgada.

b. Del recurso de amparo por violacion de los derechos y libertades
referidos en el articulo 53, 2, de esta Constitucion, en los casos y
formas que la ley establezca.

c. De los conflictos de competencia entre el Estado y las Comunida-
des Auténomas o de los de éstas entre si.

d. De las demds materias que le atribuyan la Constitucién o las leyes
organicas.

2. El Gobierno podra impugnar ante el Tribunal Constitucional las dis-
posiciones y resoluciones adoptadas por los érganos de las Comu-
nidades Auténomas. La impugnacion producird la suspension de la
disposicion o resoluciéon recurrida, pero el Tribunal, en su caso, debera
ratificarla o levantarla en un plazo no superior a cinco meses.
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Guatemala

Articulo 202

Corresponde al Tribunal Constitucional:

1. Conocer, en instancia Unica, la accion de inconstitucionalidad.

2. Conocer, en Ultima y definitiva instancia, las resoluciones denegatorias
de habeas corpus, amparo, hdbeas data, y accién de cumplimiento.

3. Conocer los conflictos de competencia, o de atribuciones asignadas
por la Constitucién, conforme a ley.

Articulo 272. Funciones de la Corte de Constitucionalidad

La Corte de Constitucionalidad tiene las siguientes funciones:

a) Conocer en Unica instancia de las impugnaciones interpuestas
contra leyes o disposiciones de caracter general, objetadas parcial
o totalmente de inconstitucionalidad;

b) Conocer en Unica instancia en calidad de Tribunal Extraordinario
de Amparo en las acciones de amparo interpuestas en contra del
Congreso de la Republica, la Corte Suprema de Justicia, el Presi-
dente y el Vicepresidente de la Republica;

¢) Conocer en apelacion de todos los amparos interpuestos ante
cualquiera de los tribunales de justicia. Si la apelacién fuere en
contra de una resolucién de amparo de la Corte Suprema de Justi-
cia, la Corte de Constitucionalidad se ampliara con dos vocales en
la forma prevista en el Articulo 269;

d) Conocer en apelacion de todas las impugnaciones en contra de
las leyes objetadas de inconstitucionalidad en casos concretos, en
cualquier juicio, en casacién o en los casos contemplados por la
ley de la materia;

e) Emitir opinidn sobre la constitucionalidad de los tratados, conve-
nios y proyectos de ley, a solicitud de cualquiera de los organismos
del Estado;

f) Conocer y resolver lo relativo a cualquier conflicto de jurisdiccion
en materia de constitucionalidad;

g) Compilar la doctrina y principios constitucionales que se vayan
sentando con motivo de las resoluciones de amparo y de incons-
titucionalidad de las leyes, manteniendo al dia el boletin o gaceta
jurisprudencial;

h) Emitir opinién sobre la inconstitucionalidad de las leyes vetadas
por el Ejecutivo alegando inconstitucionalidad; e
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i) Actuar, opinar, dictaminar o conocer de aquellos asuntos de su
competencia establecidos en la Constitucién de la Republica.

Constitucién actual y proyecto Bachelet

Constitucion actual Proyecto Bachelet

Articulo 93

Articulo 94

Son atribuciones del Tribunal Constitucional:

1. Ejercer el control de constitucionalidad de
las leyes que interpreten algun precepto de

la Constitucion, de las leyes organicas consti-
tucionales y de las normas de un tratado que
versen sobre materias propias de estas ultimas,
antes de su promulgacion.

2. Resolver sobre las cuestiones de constitucio-
nalidad de los autos acordados dictados por la
Corte Suprema, las Cortes de Apelacionesy el
Tribunal Calificador de Elecciones.

3. Resolver las cuestiones sobre constituciona-
lidad que se susciten durante la tramitacion de
los proyectos de ley o de reforma constitucio-
nal y de los tratados sometidos a la aprobacién
del Congreso.

4. Resolver las cuestiones que se susciten sobre
la constitucionalidad de un decreto con fuerza
de ley.

5. Resolver las cuestiones que se susciten sobre
constitucionalidad con relacién a la convocato-
ria a un plebiscito, sin perjuicio de las atribucio-
nes que correspondan al Tribunal Calificador
de Elecciones.

6. Resolver, por la mayoria de sus miembros

en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto
legal cuya aplicacién en cualquier gestién que
se siga ante un tribunal ordinario o especial,
resulte contraria a la Constitucion.

7. Resolver por la mayoria de los cuatro quintos
de sus integrantes en ejercicio, la inconstitu-
cionalidad de un precepto legal declarado
inaplicable en conformidad a lo dispuesto en el
numeral anterior.

Son atribuciones del Tribunal Constitucional:
1. Ejercer el control de constitucionalidad
de las leyes que interpreten algun precepto
de la Constitucién, de las leyes organicas
constitucionales y de las normas de un tra-
tado que versen sobre materias propias de
estas ultimas, antes de su promulgacién. La
declaracion de inconstitucionalidad de cual-
quiera de estas normas debe ser acordada
por una mayoria de cuatro quintos de sus
integrantes.

2. Resolver sobre las cuestiones de constitu-
cionalidad de los autos acordados dictados
por la Corte Suprema, las Cortes de Apelacio-
nesy el Tribunal Calificador de Elecciones.

3. Resolver las cuestiones que se susciten
sobre la constitucionalidad de un decreto
con fuerza de ley.

4, Resolver las cuestiones que se susciten
sobre constitucionalidad con relacién a la
convocatoria a un plebiscito, sin perjuicio
de las atribuciones que correspondan al
Tribunal Calificador de Elecciones. Asimis-
mo, resolver por mayoria de sus miembros
la convocatoria a plebiscito dispuesto en el
inciso segundo del articulo 15 de esta carta.
5. Resolver, por la mayoria de sus miembros
en ejercicio, la inaplicabilidad de un precep-
to legal cuya aplicacién en cualquier gestion
que se siga ante un tribunal ordinario o
especial, resulte contraria a la Constitucion.
6. Resolver por la mayoria de los cuatro
quintos de sus integrantes en ejercicio, la
inconstitucionalidad de un precepto legal
declarado inaplicable en conformidad a lo
dispuesto en el numeral anterior.
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Constitucion actual Proyecto Bachelet

8. Resolver los reclamos en caso de que el
Presidente de la Republica no promulgue una
ley cuando deba hacerlo o promulgue un texto
diverso del que constitucionalmente corres-
ponda.

9. Resolver sobre la constitucionalidad de un
decreto o resolucién del Presidente de la Repu-
blica que la Contraloria General de la Republica
haya representado por estimarlo inconstitucio-
nal, cuando sea requerido por el Presidente en
conformidad al articulo 99.

10. Declarar la inconstitucionalidad de las or-
ganizaciones y de los movimientos o partidos
politicos, como asimismo la responsabilidad de
las personas que hubieran tenido participacion
en los hechos que motivaron la declaracién de
inconstitucionalidad, en conformidad a lo dis-
puesto en los parrafos sexto, séptimo y octavo
del N° 15 del articulo 19 de esta Constitucion.
Sin embargo, si la persona afectada fuera el
Presidente de la Republica o el Presidente elec-
to, la referida declaracion requerira, ademas, el
acuerdo del Senado adoptado por la mayoria
de sus miembros en ejercicio;

11. Informar al Senado en los casos a que se
refiere el articulo 53 nimero 7 de esta Consti-
tucion.

12. Resolver las contiendas de competencia
que se susciten entre las autoridades politicas o
administrativas y los tribunales de justicia, que
no correspondan al Senado.

13. Resolver sobre las inhabilidades constitu-
cionales o legales que afecten a una persona
para ser designada Ministro de Estado, perma-
necer en dicho cargo o desempenar simulta-
neamente otras funciones.

14. Pronunciarse sobre las inhabilidades, in-
compatibilidades y causales de cesacion en el
cargo de los parlamentarios.
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7. Resolver los reclamos en caso de que el
Presidente de la Republica no promulgue
una ley cuando deba hacerlo o promulgue
un texto diverso del que constitucionalmen-
te corresponda.

8. Resolver sobre la constitucionalidad de
un decreto o resolucién del Presidente de la
Republica que la Contraloria General de la
Republica haya representado por estimarlo
inconstitucional, cuando sea requerido por
el Presidente en conformidad al articulo 101.
9. Declarar la inconstitucionalidad de las
organizaciones y de los movimientos o par-
tidos politicos, como asimismo la responsa-
bilidad de las personas que hubieran tenido
participacién en los hechos que motivaron la
declaracion de inconstitucionalidad, en con-
formidad a lo dispuesto en el N° 22 del arti-
culo 19 de esta Constitucién. Sin embargo, si
la persona afectada fuera el Presidente de la
Republica o el Presidente electo, la referida
declaracion requerira, ademas, el acuerdo
del Senado adoptado por la mayoria de sus
miembros en ejercicio.

10. Informar al Senado en los casos a que se
refiere el articulo 53 nimero 6 de esta Cons-
titucion.

11. Resolver las contiendas de competencia
que se susciten entre las autoridades politi-
cas, administrativas y jurisdiccionales que no
correspondan al Senado.

12. Resolver sobre las inhabilidades consti-
tucionales o legales que afecten a una per-
sona para ser designada Ministro de Estado,
permanecer en dicho cargo o desempenar
simultaneamente otras funciones.

13. Pronunciarse sobre las inhabilidades,
incompatibilidades y causales de cesacion
en el cargo de los parlamentarios.



Constitucion actual Proyecto Bachelet

15. Calificar la inhabilidad invocada por un
parlamentario en los términos del inciso final
del articulo 60 y pronunciarse sobre su renun-
cia al cargo.

16. Resolver sobre la constitucionalidad de los
decretos supremos, cualquiera sea el vicio in-
vocado, incluyendo aquellos que fueren dicta-
dos en el gjercicio de la potestad reglamentaria
auténoma del Presidente de la Republica cuan-
do se refieran a materias que pudieran estar
reservadas a la ley por mandato del articulo 63.
En el caso del nimero 1, la Camara de origen
enviara al Tribunal Constitucional el proyecto
respectivo dentro de los cinco dias siguientes a
aquél en que quede totalmente tramitado por
el Congreso.

En el caso del numero 2, el Tribunal podra
conocer de la materia a requerimiento del
Presidente de la Republica, de cualquiera de las
Cémaras o de diez de sus miembros. Asimismo,
podra requerir al Tribunal toda persona que
sea parte en juicio o gestion pendiente ante un
tribunal ordinario o especial, o desde la prime-
ra actuacion del procedimiento penal, cuando
sea afectada en el ejercicio de sus derechos
fundamentales por lo dispuesto en el respecti-
vo auto acordado.

En el caso del nimero 3, el Tribunal sélo po-
dra conocer de la materia a requerimiento

del Presidente de la Republica, de cualquiera
de las Camaras o de una cuarta parte de sus
miembros en ejercicio, siempre que sea for-
mulado antes de la promulgacién de la ley o
de la remisién de la comunicacion que informa
la aprobacién del tratado por el Congreso
Nacional y, en caso alguno, después de quinto
dia del despacho del proyecto o de la sefalada
comunicacion.

El Tribunal debera resolver dentro del plazo de
diez dias contado desde que reciba el requeri-
miento, a menos que decida prorrogarlo hasta
por otros diez dias por motivos graves y califi-
cados. El requerimiento no suspendera la

14. Calificar la inhabilidad invocada por un
parlamentario en los términos del inciso
final del articulo 61 y pronunciarse sobre su
renuncia al cargo.

15. Resolver sobre la constitucionalidad de
los decretos supremos, cualquiera sea el
vicio invocado, incluyendo aquellos que
fueren dictados en el ejercicio de la potestad
reglamentaria auténoma del Presidente de
la Republica cuando se refieran a materias
que pudieran estar reservadas a la ley por
mandato del articulo 64.

16. Resolver, por la mayoria de sus miem-
bros, el efectivo amparo frente a la vulne-
racion de los derechos constitucionales, de
que hubiere sido objeto el titular de la accién
prevista en el articulo 20 de esta Carta.

En el caso del nimero 1, la Cdmara de ori-
gen enviara al Tribunal Constitucional el
proyecto respectivo dentro de los cinco dias
siguientes a aquel en que quede totalmente
tramitado por el Congreso.

En el caso del nimero 2, el Tribunal podra
conocer de la materia a requerimiento del
Presidente de la Republica, de cualquiera

de las Camaras o de diez de sus miembros.
Asimismo, podra requerir al Tribunal toda
persona que sea parte en juicio o gestion
pendiente ante un tribunal ordinario o espe-
cial, o desde la primera actuacién del proce-
dimiento penal, cuando sea afectada en el
ejercicio de sus derechos fundamentales por
lo dispuesto en el respectivo auto acordado.
En el caso del numero 3, la cuestién podra
ser planteada por el Presidente de la Repu-
blica dentro del plazo de diez dias cuando la
Contraloria rechace por inconstitucional un
decreto con fuerza de ley. También podra ser
promovida por cualquiera de las Camaras

0 por una cuarta parte de sus miembros en
ejercicio en caso de que la Contraloria hubie-
re tomado razén de un decreto con fuerza
de ley que se impugne de inconstitucional.
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tramitacion del proyecto; pero la parte impug-
nada de éste no podra ser promulgada hasta

la expiracion del plazo referido, salvo que se
trate del proyecto de Ley de Presupuestos o
del proyecto relativo a la declaracién de guerra
propuesta por el Presidente de la Republica.
En el caso del nimero 4, la cuestion podra

ser planteada por el Presidente de la Repu-
blica dentro del plazo de diez dias cuando la
Contraloria rechace por inconstitucional un
decreto con fuerza de ley. También podra ser
promovida por cualquiera de las Cdmaras o por
una cuarta parte de sus miembros en ejercicio
en caso de que la Contraloria hubiere tomado
razon de un decreto con fuerza de ley que se
impugne de inconstitucional. Este requeri-
miento debera efectuarse dentro del plazo de
treinta dias, contado desde la publicacién del
respectivo decreto con fuerza de ley.

En el caso del numero 5, la cuestién podra
promoverse a requerimiento del Senado o de
la Cdmara de Diputados, dentro de diez dias
contados desde la fecha de publicacién del de-
creto que fije el dia de la consulta plebiscitaria.
El Tribunal establecerd en su resolucion el texto
definitivo de la consulta plebiscitaria, cuando
ésta fuera procedente. Si al tiempo de dictarse
la sentencia faltaran menos de treinta dias para
la realizacién del plebiscito, el Tribunal fijara
en ella una nueva fecha comprendida entre los
treinta y los sesenta dias siguientes al fallo.

En el caso del numero 6, la cuestion podra ser
planteada por cualquiera de las partes o por el
juez que conoce del asunto. Corresponderd a
cualquiera de las salas del Tribunal declarar, sin
ulterior recurso, la admisibilidad de la cuestiéon
siempre que verifique la existencia de una
gestion pendiente ante el tribunal ordinario o
especial, que la aplicacién del precepto legal
impugnado pueda resultar decisivo en la reso-
lucién de un asunto, que la impugnacion esté
fundada razonablemente y se cumplan
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Este requerimiento debera efectuarse den-
tro del plazo de treinta dias, contado desde
la publicacién del respectivo decreto con
fuerza de ley.

En el caso del nimero 4, la cuestion podra
promoverse a requerimiento del Senado o
de la Cdmara de Diputados, dentro de diez
dias contados desde la fecha de publicacion
del decreto que fije el dia de la consulta
plebiscitaria.

El Tribunal establecera en su resolucion el
texto definitivo de la consulta plebiscitaria,
cuando ésta fuera procedente.

Si al tiempo de dictarse la sentencia, faltaran
menos de treinta dias para la realizacion del
plebiscito, el Tribunal fijara en ella una nueva
fecha comprendida entre los treinta y los
sesenta dias siguientes al fallo.

En el caso del numero 5, la cuestién podra
ser planteada por cualquiera de las partes o
por el juez que conoce del asunto. Corres-
pondera a cualquiera de las salas del Tribu-
nal declarar, sin ulterior recurso, la admisibi-
lidad de la cuestion siempre que verifique

la existencia de una gestiéon pendiente

ante el tribunal ordinario o especial, que la
aplicacion del precepto legal impugnado
pueda resultar decisivo en la resolucion de
un asunto, que laimpugnacion esté fundada
razonablemente y se cumplan los demas re-
quisitos que establezca la ley. A esta misma
sala le corresponderd resolver la suspension
del procedimiento en que se ha originado la
accion de inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad.

En el caso del nimero 6, una vez resuelta

en sentencia previa la declaracion de inapli-
cabilidad de un precepto legal, conforme

al nimero 5 de este articulo, habra accién
publica para requerir al Tribunal la declara-
cién de inconstitucionalidad, sin perjuicio de
la facultad de éste para declararla de oficio.
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los demas requisitos que establezca la ley. A
esta misma sala le correspondera resolver la
suspension del procedimiento en que se ha
originado la accién de inaplicabilidad por In-
constitucionalidad.

En el caso del nimero 7, una vez resuelta en
sentencia previa la declaracion de inaplicabili-
dad de un precepto legal, conforme al nimero
6 de este articulo, habré accion publica para
requerir al Tribunal la declaracién de inconsti-
tucionalidad, sin perjuicio de la facultad de éste
para declararla de oficio. Corresponderd a la ley
organica constitucional respectiva establecer
los requisitos de admisibilidad, en el caso de
que se ejerza la accion publica, como asimismo
regular el procedimiento que debera seguirse
para actuar de oficio.

En los casos del numero 8, la cuestién podra
promoverse por cualquiera de las Camaras

0 por una cuarta parte de sus miembros en
ejercicio, dentro de los treinta dias siguientes

a la publicacién del texto impugnado o dentro
de los sesenta dias siguientes a la fecha en que
el Presidente de la Republica debio efectuar la
promulgacion de la ley. Si el Tribunal acogiera
el reclamo, promulgara en su fallo la ley que
no lo haya sido o rectificara la promulgacion
incorrecta.

En el caso del nimero 11, el Tribunal sélo po-
dra conocer de la materia a requerimiento del
Senado.

Habrd accion publica para requerir al Tribunal
respecto de las atribuciones que se le confieren
por los nimeros 10 y 13 de este articulo. Sin
embargo, si en el caso del niimero 10 la perso-
na afectada fuera el Presidente de la Republica
o el Presidente electo, el requerimiento debera
formularse por la Cdmara de Diputados o por la
cuarta parte de sus miembros en ejercicio.

En el caso del nimero 12, el requerimiento
debera ser deducido por cualquiera de las
autoridades o tribunales en conflicto.

Correspondera a la ley organica constitucio-
nal respectiva establecer los requisitos de
admisibilidad, en el caso de que se ejerza

la accion publica, como asimismo regular

el procedimiento que debera seguirse para
actuar de oficio.

En los casos del numero 7, la cuestién podra
promoverse por cualquiera de las Camaras

0 por una cuarta parte de sus miembros en
ejercicio, dentro de los treinta dias siguientes
a la publicacion del texto impugnado o den-
tro de los sesenta dias siguientes a la fecha
en que el Presidente de la Republica debid
efectuar la promulgacién de la ley. Si el Tri-
bunal acogiera el reclamo, promulgara en su
fallo la ley que no lo haya sido o rectificara la
promulgacion incorrecta.

En el caso del nimero 10, el Tribunal sélo
podra conocer de la materia a requerimiento
del Senado.

Habra accion publica para requerir al Tri-
bunal respecto de las atribuciones que se

le confieren por los nimeros 9y 12 de este
articulo.

Sin embargo, si en el caso del nimero 9 la
persona afectada fuera el Presidente de la
Republica o el Presidente electo, el reque-
rimiento debera formularse por la Cdmara
de Diputados o por la cuarta parte de sus
miembros en ejercicio.

En el caso del nimero 11, el requerimiento
debera ser deducido por cualquiera de las
autoridades en conflicto.

En el caso del nimero 13, el Tribunal sélo
podra conocer de la materia a requerimiento
del Presidente de la Republica o de no me-
nos de diez parlamentarios en ejercicio.

En el caso del nimero 15, el Tribunal sélo po-
dra conocer de la materia a requerimiento de
cualquiera de las Camaras efectuado dentro
de los treinta dias siguientes a la publicacién
o notificacion del texto impugnado.
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En el caso del nimero 14, el Tribunal sélo po-
dra conocer de la materia a requerimiento del
Presidente de la Republica o de no menos de
diez parlamentarios en ejercicio.

En el caso del nimero 16, el Tribunal sélo po-
dra conocer de la materia a requerimiento de
cualquiera de las Cdmaras efectuado dentro
de los treinta dias siguientes a la publicacién o
notificacion del texto impugnado. En el caso
de vicios que no se refieran a decretos que
excedan la potestad reglamentaria auténoma
del Presidente de la Republica también podra
una cuarta parte de los miembros en ejerci-
cio deducir dicho reque rimiento. El Tribunal
Constitucional podra apreciar en conciencia

los hechos cuando conozca de las atribuciones

indicadas en los numeros 10, 11y 13, como,
asimismo, cuando conozca de las causales de
cesacion en el cargo de parlamentario.

En los casos de los numerales 10, 13 y en el caso

del numeral 2 cuando sea requerido por una
parte, correspondera a una sala del Tribunal
pronunciarse sin ulterior recurso, de su admi-
sibilidad.

e Observaciones finales

En el caso de vicios que no se refiera a decre-
tos que excedan la potestad reglamentaria
auténoma del Presidente de la Republica
también podra una cuarta parte de los
miembros en ejercicio deducir dicho reque-
rimiento.

El Tribunal Constitucional podra apreciar en
conciencia los hechos cuando conozca de
las atribuciones indicadas en los nimeros
9,10y 12, como, asimismo, cuando conozca
de las causales de cesacion en el cargo de
parlamentario.

En los casos de los numerales 9, 12y en el
caso del numeral 2 cuando sea requerido
por una parte, corresponderd a una sala del
Tribunal pronunciarse sin ulterior recurso, de
su admisibilidad.

Tener un control de constitucionalidad eficaz que dé la garantia de los dere-
chos humanos es una necesidad en una sociedad democratica regida consti-
tucionalmente. El control contramayoritario de la constitucion no es contrario
a la democracia, sino un mecanismo perfectamente legitimo, si comprende-
mos que la democracia incorpora los derechos fundamentales como una
parte sustancial de su contenido. La cuestidn a resolver serd en qué érgano
queda radicado dicho control y bajo qué parametros debera funcionar. Ob-
viamente, la experiencia de un control preventivo de las leyes no ha sido un
mecanismo saludable en la experiencia del actual Tribunal Constitucional.
Se debe buscar una féormula que evite radicar las decisiones politicas en un
organo distinto al Congreso, pero teniendo la posibilidad de recurrir a una
instancia jurisdiccional para la proteccion de los derechos fundamentales.
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Incorporacion del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos

* Teoria constitucional
Una de las principales inquietudes que se plantea a la hora de instalar el de-
bate sobre la aplicacion de estandares internacionales de derechos humanos
en el derecho interno es en torno a la recepcion de los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos. Cuando se hace referencia a la recepcion, se
esta examinando de qué modo las normas internacionales adquieren validez
dentro del ordenamiento juridico interno del Estado, es decir, qué requisitos
son necesarios para que estas normas puedan ser invocadas directamente
ante los tribunales nacionales y qué lugar ocupan en la estructura jerdrquica de
las normas. Cuando hacemos referencia a la jerarquia de los derechos huma-
nos consagrados en tratados internacionales, buscamos responder a la interro-
gante acerca de cudl es la posicidon que estos ocupan en la pirdmide normativa.
Dicha cuestion es solucionada en el ambito del derecho nacional y es la consti-
tucion de cada Estado la que resuelve normalmente estas interrogantes.?
Respecto a la tematica de la incorporacién de los tratados y la jerarquia
de los derechos humanos han existido sendos debates académicos y juris-
prudenciales en Chile, por la falta de literalidad del articulo 5 en relacion con
la jerarquia de los tratados (supralegal, constitucional o supraconstitucional).
Por ello esta es una cuestion fundamental que la nueva constitucién debera
resolver. En general en el derecho comparado podemos encontrar dos gran-
des modelos que se refieren a las relaciones entre el derecho internacional y
el derecho constitucional: soluciones jerdrquicas y soluciones interpretativas.
Las soluciones jerdrquicas son aquellas que dan luces sobre el lugar que las
normas internacionales ocupan en el derecho interno? y las interpretativas
consagran expresamente “la necesidad de interpretar ciertas normas consti-
tucionales y/o legales a la luz de los compromisos internacionales”*Mencién

26 C. Nash, Derecho Internacional de los Derechos Humanos en Chile: recepcion y aplicacion
en el dmbito interno (Santiago: Universidad de Chile, 2012), 18-19.

27 En el modelo clasico de andlisis de los modelos de apertura de Dulitzky, se distinguen
ademas clausulas reconocedoras de derechos implicitos o no enumerados y clausulas de-
clarativas con directrices de politica exterior (como la Constitucién de Brasil). Sin embar-
go, tras las continuas reformas en la Ultima década, es posible sostener que este tipo de
cldusulas es excepcional.

28 P. Acosta, “Zombis vs. Frankestein: sobre las relaciones entre el derecho internacional y
el derecho interno’, Revista de Estudios Constitucionales 14, n.° 1 (2016): 21.
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aparte merecen aquellas constituciones recientes que consagran la supra-
constitucionalidad de los tratados sobre derechos humanos (por ejemplo,
Venezuela).

¢ Marco normativo internacional

Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados?

26."Pacta sunt servanda”. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe
ser cumplido por ellas de buena fe.

27.El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no po-
drd invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion
del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin per-
juicio de lo dispuesto en el articulo 46.

* Experiencia comparada

Espaina

Articulo 10

1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inhe-
rentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto alaleyy a los
derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz
social.

2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
que la Constitucién reconoce se interpretaran de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuer-
dos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espana.

29 Adoptada en Viena, Austria, el 23 de mayo de 1969, entré en vigor el 27 de enero de
1980.
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México

Articulo 1

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los dere-
chos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados interna-
cionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias
para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse,
salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.
Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de con-
formidad con esta Constitucién y con los tratados internacionales de la
materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas
amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obli-
gacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos huma-
nos de conformidad con los principios de universalidad, interdependen-
cia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera
prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos
humanos, en los términos que establezca la ley.

Estd prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los escla-
vos del extranjero que entren al territorio nacional alcanzaran, por este
solo hecho, su libertad y la proteccién de las leyes.

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o
nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicién social, las
condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales,
el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y
tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las
personas.

Ecuador

Articulo 424

La Constitucion es la norma supremay prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan
mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso
contrario careceran de eficacia juridica.

La Constitucién y los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas favorables a los
contenidos en la Constitucién, prevaleceran sobre cualquier otra norma
juridica o acto del poder publico.

Mecanismos de garantfa 169



Articulo 426

Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la Cons-
titucion. Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y
servidores publicos, aplicaran directamente las normas constitucionales
y las previstas en los instrumentos internacionales de derechos humanos
siempre que sean mas favorables a las establecidas en la Constitucién,
aunque las partes no las invoquen expresamente.

Los derechos consagrados en la Constitucién y los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos serdn de inmediato cumplimiento y apli-
cacién. No podra alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas
para justificar la vulneracién de los derechos y garantias establecidos en
la Constitucion, para desechar la accion interpuesta en su defensa, ni
para negar el reconocimiento de tales derechos.

Venezuela

Articulo 19

El Estado garantizara a toda persona, conforme al principio de progresivi-
dady sin discriminacion alguna, el goce y ejercicio irrenunciable, indivisi-
ble e interdependiente de los derechos humanos. Su respeto y garantia
son obligatorios para los érganos del Poder Publico de conformidad con
la Constitucion, los tratados sobre derechos humanos suscritos y ratifica-
dos por la Republica y las leyes que los desarrollen.

Articulo 23

Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, sus-
critos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y preva-
lecen en el orden interno, en la medida en que contengan normas sobre
su goce y ejercicio mas favorables a las establecidas por esta Constitu-
cion y la ley de la Republica, y son de aplicacion inmediata y directa por
los tribunales y demas érganos del Poder Publico.
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Constitucion actual Proyecto de Bachelet

Articulo 5

Articulo 4

La soberania reside esencialmente en
la Nacién. Su ejercicio se realiza por

el pueblo a través del plebiscito y de
elecciones periddicas y, también, por
las autoridades que esta Constitucion
establece. Ningun sector del pueblo
ni individuo alguno puede atribuirse
su ejercicio.

El ejercicio de la soberania reconoce
como limitacién el respeto a los de-
rechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana. Es deber de los
6rganos del Estado respetar y promo-
ver tales derechos, garantizados por
esta Constitucién, asi como por los tra-
tados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes.

La soberania reside en la Nacién y en sus diversos
pueblos indigenas. Su ejercicio se realiza por los
ciudadanos a través de las elecciones y los plebiscitos
que esta Constitucion y las leyes establecen, asi como
por los érganos y autoridades publicas en el des-
empeno de sus cargos. Ninguin sector del pueblo ni
individuo alguno puede atribuirse su ejercicio.

El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién
el respeto a los derechos humanos. Es deber de los
organos del Estado y de todas las personas respetary
promover tales derechos garantizados por esta Cons-
titucién, asi como aquellos establecidos en los trata-
dos internacionales vigentes ratificados por Chile, y
en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
aprobada y proclamada por la Asamblea General

de Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948. Los
6rganos del Estado deberan conciliar estos derechos
con los establecidos en esta Constitucion.

*  Observaciones finales

Durante los ultimos 30 afos hemos visto como un deficiente disefio consti-
tucional ha generado problemas para una recepcion sustantiva del derecho
internacional de los derechos humanos en el ambito nacional. Una nueva
constitucion es también una nueva oportunidad de disefiar un sistema de
recepcion formal de la normativa y jurisprudencia internacional que permite
darles preeminencia en el sistema normativo interno y garantice que todos
los poderes del Estado estan obligados a su cumplimiento por las vias legales
y de otro caracter que sean pertinentes.
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En este libro hemos querido poner de relieve las diferentes aristas que tie-
ne el debate sobre los derechos fundamentales en una nueva Constitucién.
La amplitud de tépicos respecto de los cuales deben tomarse decisiones
constitucionales en relacion con los derechos fundamentales (principios, ca-
talogo de derechos, mecanismos de proteccién) pone de manifiesto el gran
desafio deliberativo que enfrenta la ciudadania en general y los constituyen-
tes en particular para la definiciéon de una sociedad donde los derechos y sus
garantias jueguen un rol central. Este documento ha sido realizado con la vo-
cacion de poner a disposicion de la ciudadania una sistematizacion y una ex-
plicacién sencilla de estos diversos debates, con la intencién de acompanar
la discusién dando insumos que sean claros y poniendo énfasis en aquellos
aspectos especialmente urgentes o problematicos.

Una ciudadania informada sobre los diferentes alcances de los debates
constitucionalesy que participe activamente, ya sea a través de la representa-
cion en la Convencion Constitucional o mediante la incidencia tematica que
puedan realizar diversas organizaciones de la sociedad civil, es una condicién
de la legitimidad de un proceso que efectivamente refleje sus aspiraciones.
Sin embargo, las decisiones que se adopten en materia de derechos fun-
damentales tienen un piso minimo desde donde comenzar a desarrollarse.
No existe una “hoja en blanco” en materia de derechos fundamentales. Los
estandares internacionales sobre derechos humanos contenidos en instru-
mentos internacionales suscritos por nuestro pais, asi como los desarrollos ju-
risprudenciales de organismos de proteccion son una base minima para guiar
el debate y por ello juegan un rol central dentro de los insumos aportados.

La experiencia comparada puede servir para iluminar las diferentes op-
ciones de que dispone el constituyente para resolver estos problemas, pero
los ejemplos seleccionados y los temas expuestos no agotan en ningulin caso
el debate constitucional. El constitucionalismo chileno puede aportar nuevas
perspectivas respecto de cuestiones que alin no han sido resueltas en el dm-
bito comparado y, de hecho, ya lo ha realizado mediante la existencia de la
“primera constituyente paritaria” en el constitucionalismo mundial. Una de
las novedades que tiene este proceso constituyente, a diferencia de otros
que se han desarrollado en la regidn y en el mundo es que se desarrolla en
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un momento histérico donde son cuestionados muchos consensos en tor-
no a los derechos y donde existen desafios globales que como humanidad
debemos enfrentar (como el cambio climatico) y nuevos debates para los
que el constitucionalismo comparado aun no ha desarrollado respuestas. En
este sentido, es una experiencia Unica para reafirmar la centralidad de los
derechos humanos en el Estado de derecho 'y, a la vez, innovar en respuestas
adecuadas a los desafios contemporaneos.

Tenemos la conviccidn de que el debate sobre derechos fundamentales
en una nueva constitucién se ve enriquecido con los aportes de una ciudada-
nia informada, no solo como condiciéon de legitimidad de la nueva Constitu-
cion, sino también para la creacién de una cultura constitucional que ponga
los derechos en el centro del sistema politico. La pedagogia constitucional
y la participacién activa son mecanismos de fortalecimiento de los lazos de
solidaridad entre ciudadanos en torno a valores comunes. Esta cultura cons-
titucional en derechos, que puede ser desarrollada a partir del debate sobre
la nueva constitucion, es un acompafante necesario para que ella sea leida
de acuerdo con esa inspiracion.
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