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Presentacioén

La Comision Chilena de Derechos Humanos ha promovido desde su creacion, una
sociedad democratica fundada en el respeto y garantia de los Derechos Humanos,
y para tal efecto, desde hace ya varios afios, venimos planteando que es
necesario recuperar la soberania popular que nos fuera arrebatada el 11 de
septiembre del 73, y avanzar hacia un proceso constituyente que culmine con una
nueva Constitucion redactada entre todos y todas, a través del ejercicio del
derecho de libre determinacién que establece el articulo 1° homoénimo de ambos
pactos complementarios de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

Hoy, en virtud del inédito proceso constituyente en curso, la Convencion
Constitucional tiene la oportunidad histérica de poner al dia al Estado de Chile en
el cumplimiento de las obligaciones internacionales en materia de Derechos
Humanos.

Es por ello que la nueva Constitucion debe tener como marco referencial
obligatorio a los derechos humanos, que estan consagrados en los diferentes
tratados internacionales de derechos humanos que han sido suscritos y ratificados
por el Estado de Chile y, por lo tanto, son vinculantes para todos los 6rganos y
poderes del estado. Siendo la convencién constitucional un 6rgano del Estado,
encargado de redactar el nuevo texto constitucional, ninguna disposicion del
nuevo texto puede vulnerar o desconocer las normas contenidas en dichos
instrumentos internacionales de derechos humanos. Si lo hace, el Estado de Chile
incurrira en responsabilidad internacional.

Con el objeto de contribuir a esta importante tarea, ponemos a disposicién de cada
uno de los integrantes de la Convencidén Constitucional, el presente documento
gue contiene en primer término, los fundamentos juridicos y normativos de porqué
los derechos humanos y su proteccion deben ser el eje central del nuevo texto
constitucional. Culmina esta primera parte, con una propuesta de una nueva
norma constitucional de recepcion de los tratados internacionales de derechos
humanos, que contempla la obligacibn por parte de los diversos 6rganos y
poderes del Estado, de respetar y aplicar los tratados internacionales de derechos
humanos suscritos y ratificados por el Estado de Chile.

En la segunda parte, abordamos la libertad de expresion y el derecho a la
comunicacion, pilar fundamental de la nueva convivencia democratica a la que
aspiramos y proponemos un texto para su debida consagracion y proteccion
constitucional.



Seguidamente, planteamos la obligacion en torno a que el nuevo texto
constitucional incorpore la perspectiva de género junto con relevar los derechos de
los pueblos indigenas y los fundamentos normativos del deber de consagrarlos
constitucionalmente.

La tercera parte, plantea propuestas en el ambito de los derechos econdémicos
sociales, culturales y ambientales, y los fundamentos normativos para su debida
garantia y proteccion constitucional.

Se aborda el Derecho a la Salud como derecho social especifico, y muy
especialmente, el derecho a la salud mental, con propuestas concretas de su
tratamiento constitucional

Respecto de los derechos culturales, se hace un andlisis exhaustivo de los
fundamentos y obligaciones normativas en esta materia, y se hacen importantes
propuestas para su consagracion constitucional.

La cuarta parte se hace cargo de obligaciones incumplidas por parte del Estado
post dictatorial en materia de garantias de no repeticion, proponiendo criterios que
permitan sentar las bases de un nuevo tratamiento constitucional de las Fuerzas
Armadas y el Poder Judicial, con enfoque de derechos humanos.

La ultima parte, propone una nueva institucionalidad de derechos humanos que
permita la debida proteccion de los ciudadanos frente a los eventuales violaciones
a los derechos humanos y abusos por parte del Estado, y propone mecanismos de
participacion ciudadana que permitan un ejercicio mas directo de la soberania
popular en la toma de decisiones y un mejor control de quienes detentan el Poder.

Esperamos que este conjunto de insumos, que ponemos a disposicion de la
Convencién Constitucional, contribuya a cumplir el mayoritario anhelo de todos
quienes habitan nuestro territorio, de contar con un nuevo texto constitucional que
siente las bases de una nueva convivencia democréatica fundada en el respeto y
garantia de los derechos humanos.
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PROCESO CONSTITUYENTE Y DERECHOS HUMANQOS

Introduccién

El proceso de elaboracion de una nueva Constitucion para nuestro pais, para que
sea profundamente democratica y fundada en el respeto y la proteccion de los
derechos humanos, no partira de “0” o de una “hoja en blanco” en este ambito.

Por cierto, no debera tener como punto de partida la actual Constitucion impuesta
por la dictadura en 1980, incluidas sus reformas, pues los principios en que
aguélla se sustenta son ajenos a los intereses de las grandes mayorias, las que
hoy si tienen la posibilidad histérica de incidir en la conformacién de una nueva
estructura de sociedad y de convivencia nacional, mas justa y democratica
fundada en el respeto y garantia de los derechos fundamentales de todos los
habitantes de Chile, tanto de las actuales como de las futuras generaciones.

Sostenemos que este proceso y la nueva Constitucion que del mismo surja
deberan tener como punto de partida y marco referencial obligatorio, el respeto
irrestricto de los derechos humanos consagrados, a lo largo de la historia, tanto en
el sistema universal como en los sistemas regionales de proteccion de tales
derechos.

PRIMERA PARTE

l.- El respeto y la proteccion de los derechos humanos como fundamento
central de la nueva Constitucién

El respeto de tales derechos no es una cuestidén opcional para el Estado de Chile,
que pudiera consagrar o no en el texto de la nueva Constitucion. Por el contrario,
existen obligaciones internacionales ineludibles que se imponen al Estado y que
emanan de las siguientes fuentes:

a) Los tratados de derechos humanos, generales y especializados, ratificados
por Chile, que consagran catalogos de derechos y mecanismos de proteccion y
supervision, a los cuales el Estado se encuentra voluntariamente sometido y, en
algunos casos, sin posibilidad de retirarse de los mismos por no contener
cladusulas de denuncia, como ocurre con el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Paliticos.

b) Los principios generales de derecho, especialmente aquellos recogidos en
resoluciones de caracter universal emanadas de la Asamblea General de las
Naciones Unidas que vinculan a los Estados miembros de esta organizaciéon
internacional, como es el caso de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
entre otras.



C) La Costumbre internacional en materia de derechos humanos que consagra
normas juridicas obligatorias para todos los Estados y refleja, asimismo, la
jurisprudencia desarrollada por diversos tribunales internacionales en esta materia.

Las mencionadas fuentes (tratados, principios generales y costumbre
internacional) incluyen, por cierto, las denominadas “normas de ius cogens”, que
son aquellas normas imperativas del derecho internacional general que no
admiten acuerdo en contrario, so pena de nulidad, como es el caso en el ambito
de los derechos humanos de la prohibicion de la esclavitud y la prohibicion de la
tortura, entre otras muchas normas de este caracter. Le correspondera al
legislador establecer el procedimiento aplicable al recurso de nulidad.

Il.- El respeto y la protecciéon de los derechos humanos como deber de todos
los Poderes y 6rganos del Estado

Sostener que la nueva Constitucion debera tener como punto de partida el respeto
irrestricto de los derechos humanos, significa que su texto debera estar permeado
de esta idea matriz desde el preambulo en adelante.

Pensamos no solamente en el capitulo tradicionalmente dedicado a los “derechos
constitucionales” que, ciertamente, debera recoger el catalogo mas amplio posible
de derechos civiles y politicos, y de derechos econdmicos, sociales, culturales y
ambientales, individuales y colectivos, asi como establecer garantias efectivas de
proteccion y también de reparacion para cuando se produzca una violacion de
tales derechos.

Pensamos igualmente en la consagracion del deber de respetar tales derechos, en
sus respectivos ambitos de competencia, por parte de todos los Poderes del
Estado y de todos los érganos que regule la nueva Constitucién, estableciendo un
principio general que contemple sanciones (como la nulidad), para aquellos actos
emanados del Estado que se dicten violando los derechos fundamentales de las
personas.

lll.- La jerarquia superior de los derechos humanos en la nueva Constitucion

Asimismo, pensamos que debera incorporarse en el texto constitucional una
norma imperativa en relacion a la jerarquia de los tratados de derechos humanos
frente al ordenamiento juridico nacional, incluida la propia Constitucién, que sea
mas clara y precisa que el actual inciso segundo del Articulo 5° de la Constitucion
en vigor.

En este sentido, se hace indispensable consagrar expresamente la jerarquia
supralegal y también supraconstitucional de los tratados de derechos humanos
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, asi como la supremacia de
todas las normas de derechos humanos contempladas en otras fuentes del
derecho internacional vinculantes para Chile (costumbre internacional y principios
generales de derecho, de conformidad con lo previsto en el Articulo 38 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia).
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IV. Recepcidn constitucional de los tratados internacionales de derechos
humanos

Para los efectos que todos los Organos y Poderes del Estado, tengan la obligaciéon
de respetar y aplicar los tratados internacionales de derechos humanos suscritos y
ratificados por el Estado de Chile, proponemos se incorpore la siguiente norma al
nuevo texto constitucional:

“El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion los derechos
humanos en cuanto atributos que derivan de la dignidad humana”.

“Los derechos fundamentales en sus atributos y sus garantias asegurados
por la Constitucion y por tratados internacionales ratificados y vigentes, o por otras
fuentes obligatorias del derecho internacional aplicables, tienen fuerza normativa
constitucional y aplicacion preferente en el orden interno, teniendo siempre la
obligacion juridica todos los Poderes del Estado y demas 6rganos, autoridades y
funcionarios del Estado, dentro del ambito de sus competencias, de respetar,
asegurar, garantizar y promover, el goce y ejercicio irrenunciable de tales
derechos a toda persona sin discriminacién, de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia e indivisibilidad y pro persona conforme a aquella
norma juridica que mejor proteja su goce y ejercicio o que implique una menor
restriccidn, otorgandoles aplicacion directa e inmediata. Sera obligacion del Estado
adoptar las medidas legislativas y de otro caracter que fueren necesarias con este
objeto, sin perjuicio de la exigibilidad de los derechos conforme al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos”.

“Los derechos y garantias asegurados por la Constitucion se interpretaran
siempre de conformidad con los estandares determinados por los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por Chile y vigentes, asi como
por sus organos jurisdiccionales de interpretacion y aplicacion”.

“Las sentencias pronunciadas por los ftribunales internacionales de
derechos humanos, cuya competencia haya sido reconocida por la Republica de
Chile, seran cumplidas en el ordenamiento interno de la forma que la Corte
Suprema, reunida en pleno, determine. Para tal efecto, la Corte Suprema
ordenara, en cada caso, las medidas que corresponda’.

“Lo anterior se entiende sin perjuicio de aquellas medidas de caracter
administrativo que corresponda a los 6rganos del Poder Ejecutivo aplicar
directamente”’.



SEGUNDA PARTE

|.- LIBERTAD DE EXPRESION Y DERECHO A LA COMUNICACION

Una sociedad democratica se fundamenta en la existencia y garantia real de la
libertad de expresion, tal como esta concebida en la normativa internacional de
derechos humanos, especialmente en el articulo 13 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos.

La libertad de opinion y la libertad de expresion son condiciones indispensables
para el pleno desarrollo de las personas, son fundamentales para toda la sociedad
y constituyen la piedra angular de las sociedades democraticas. Ambas libertades
estan estrechamente relacionadas entre si, dado que la libertad de expresion
constituye el medio para intercambiar opiniones.

La CIDH, a través de la Declaracion de Principios sobre la Libertad de Expresion,
explicitd el caracter colectivo de los derechos asociados a la comunicacion, de
modo que -conforme al sistema internacional- la libertad de expresion comprende
el derecho de todas las personas no sélo a buscar y recibir informacion y opinion
plural, sino también a difundirla por cualquier medio de expresion, sin
discriminaciones ni sujecion a limitaciones econdmicas, ideolégicas o culturales.

El derecho a no ser molestado a causa de las opiniones no admite excepcion ni
restriccién alguna. Nadie puede ver conculcados los derechos que le reconocen
los Pactos Internacionales, en razén de las opiniones que haya expresado o le
sean atribuidas o supuestas. Deben quedar asi protegidas, todas las formas de
opinion, como las de indole politica, cientifica, histérica, artistica, moral o religiosa.

Los deberes y responsabilidades especiales que el derecho a la libertad de
expresion entrafia y las restricciones que a su ejercicio puedan imponerse, deben
cefirse a las normas de los Pactos Internacionales sobre la materia y en caso
alguno, pueden poner en peligro el derecho propiamente dicho. EI Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas, ha recordado que la relacion entre el
derecho y la restriccion, o entre la norma y la excepcion, no debe invertirse. Ha
sefalado, también, que conforme a las disposiciones del parrafo 1 del art. 5 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, “ninguna disposicion del
presente Pacto podra ser interpretada en sentido de conceder derecho alguno a
un Estado, grupo o individuo para emprender actividades o realizar actos
encaminados a la destruccion de cualquiera de los derechos y libertades
reconocidos en el Pacto o a su limitacion en mayor medida que la prevista en él”.
En este sentido, el Estado debe tener un importante rol en el resguardo de la
dimension individual y colectiva de estas garantias, del pluralismo informativo y del
acceso equitativo a los medios de comunicacién de la mas amplia diversidad
social.



Segun la Relatoria para la Libertad de Expresién de la CIDH, todo tipo de
concentracion en el ambito de los medios de comunicacion, atenta contra el
ejercicio del derecho a la libertad de expresion. El problema de la concentracion
mediatica, vertical como horizontal, asi como la propiedad cruzada, son
entendidas como problemas que inciden en el pluralismo informativo y afectan la
democracia.

Asimismo, las libertades de opinidn y de expresion se relacionan con el pleno goce
de una amplia gama de otros derechos humanos.

La libertad de expresion es una condicién necesaria para el logro de los principios
de transparencia y rendicién de cuentas, esenciales -a su vez- para la promocion
y proteccion de los Derechos Humanos.

El Estado de Chile tiene la obligacién de asegurarse que su legislacion interna
haga efectivos los derechos conferidos en los instrumentos que conforman el
sistema internacional de los Derechos Humanos (art. 19 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y art. 13 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos).

La obligacion de respetar estas libertades es vinculante para el Estado de Chile y
la vulneracion de ellas puede dar lugar a su responsabilidad.

La libertad de expresion y de opinidn, asi como el acceso libre a la informacién, en
todas sus formas y manifestaciones, es un requisito indispensable para la
existencia misma de una sociedad democratica.

La libertad de prensa es esencial para la realizacién del pleno y efectivo ejercicio
de la libertad de expresion e instrumento indispensable para el funcionamiento de
la democracia representativa, mediante la cual los ciudadanos ejercen su derecho
a recibir, difundir y buscar informacion.

El derecho a la comunicacién constituye un derecho inalienable e inherente a

todas las personas y requisito basico para su pleno desarrollo en las distintas
etapas de su vida.

Propuesta de texto constitucional

La Libertad de Expresion. Este derecho comprende la libertad de emitir opiniones
e ideas de toda indole, la libertad de creacion y difusion de las artes y las de
informar y comunicar, sin censura previa, en cualquier forma y por cualquier
medio, sin consideracion de fronteras, con pleno respeto a los derechos
consagrados en la Constitucion y los tratados internacionales ratificados y
vigentes, sin perjuicio de responder de los delitos y abusos que se cometen en el
ejercicio de estas libertades, en conformidad a la ley, la que debera ser de quérum
calificado.




La libertad de informacion y de comunicacién comprende el derecho a buscar
informaciones, acceder a la informacion publica, recibir y difundir ideas e
informaciones de relevancia publica y veraces, en forma oportuna y plural.

La ley prohibird y sancionara como delito de toda propaganda a favor de la guerra
y toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a
la violencia o cualquier otra accién similar contra cualquier persona o grupo de
personas, por ningun motivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen
nacional”.

El Estado, las instituciones publicas y privadas, asi como toda persona natural o
juridica, tiene el derecho a fundar, operar, mantener o participar en el desarrollo de
medios de comunicacion social, en las condiciones que sefale la ley, garantizando
el pluralismo de medios de comunicacién social en sus diversas especies y
prohibiendo todo monopolio u oligopolio estatal o privado sobre los medios de
comunicacién tanto en la propiedad, como en el financiamiento y control de los
medios de comunicacion social, como cualquier otra forma de impedir o restringir
la libre concurrencia de los medios de comunicacion social.

Toda la informacién relativa a la administracion, direccién y propiedad total o
parcial de cualquier medio de comunicacion e informacion sera de caracter publico
y debera estar a disposicion de cualquier persona.

La ley determinard y regulara las obligaciones de transparencia, asi como las
medidas de prevencién, control y sanciones, para evitar la concentracion en la
propiedad de los medios de comunicacion social.

Toda persona natural o juridica ofendida o injustamente aludida por algin medio
de comunicacién social, tiene derecho a que su declaracién o rectificacion sea
gratuitamente difundida, en las mismas condiciones que la comunicacion ofensiva
0 injusta, ademas de las que la ley determine, por el medio de comunicacion social
en que esa informacion hubiera sido emitida.

Existira un Consejo Nacional de Medios de comunicacion social, autbnomo y con
personalidad juridica de derecho publico, representativo de los diversos tipos de
medios, conforme a la ley, encargado de velar por el correcto funcionamiento de
todos los medios de comunicacion social, publicos o privados, de cobertura
nacional, regional, local o territorial, independientemente de su soporte. Una ley de
quorum calificado sefalara la organizacion y demas funciones y atribuciones del
referido Consejo.

La Constitucibn asegura y garantiza la clausula de conciencia y el secreto
profesional de los periodistas, la que se desarrollara por el legislador.

La ley establecera un sistema de regulacion para la calificacion de la exhibiciéon
cinematografica.



Il.- NUEVA CONSTITUCION Y PERSPECTIVA DE GENERO

Una sociedad democratica no es realmente tal, sin la presencia y participacion de
las mujeres en todos sus espacios, tanto publicos y politicos de los cuales han
sido histéricamente marginadas por el sistema patriarcal imperante, el cual ha
posicionado a la mujer unicamente dentro del ambito privado de la vida, y le ha
impuesto el rol exclusivo del cuidado del hogar y de los hijos. Este sistema permea
todas las instituciones que nos rigen, entre ellas el Derecho. Es asi como la
maxima segun la cual el Derecho tiene como caracteristicas fundamentales ser
neutro y racional se desploma, pues es evidente la contribucion que éste ha tenido
para la perpetuacion de un modelo asimétrico de dominacion que desfavorece
principalmente a las mujeres y a las “minorias”, tales como las diversidades
sexuales, los pueblos indigenas, los nifios, nifias y adolescentes, entre otros.

Desde la Comision Chilena de Derechos Humanos sostenemos que el Derecho no
es neutro, al contrario, ha sido construido por y para los hombres hegemonicos, y
es deber de quienes se encuentran en el proceso de elaboracién de la nueva
Constitucion, visibilizar este problema y atacarlo, para dar lugar a la creacion de
normas que no privilegien so6lo a un grupo de la sociedad, sino que garanticen la
igualdad legal y factica de todas las personas.

Desde el afio 2018, hemos notado una intensificacion de las demandas de género,
proclamadas tanto por las mujeres como por las disidencias, lo que se ha reflejado
en la exacerbada participacion de las ciudadanas, ciudadanos y ciudadanes en las
grandes marchas realizadas contra el sexismo y la violencia de género, junto con
el aumento de intervenciones artisticas y politicas, y con las tomas de distintas
casas universitarias de estudio a lo largo del pais, de las cuales se logré obtener
las garantias minimas que mujeres y disidencias requerian frente a situaciones de
acoso y discriminacion. Todo esto fue posible por el aumento en la organizacion y
participacion ciudadana, dirigiendo la lucha contra la cultura machista, y alzando
voces que nunca mas podran ser silenciadas.

En este sentido, en pos de reconocer la realidad social mencionada, es que el
nuevo texto constitucional que va a regir en nuestro pais, debe ser construido en
base a una perspectiva de género, lo que nos significara vivir en una sociedad
igualitaria, libre de discriminacion, en la cual todas las personas tendran las
mismas bases para el libre desarrollo de su personalidad.

Lenguaje no binario

El lenguaje construye realidades. Este se ha utilizado a lo largo de la historia para
invisibilizar a ciertos grupos de la sociedad, como las mujeres y las disidencias
gue no se identifican con las categorias binarias. Asi es como cada vez que se
utilizan palabras “masculinas” para hacer referencia a grupos de personas, se
excluye de la narrativa al resto de la poblacion. Es por ello que desde la Comision
Chilena de Derechos Humanos proponemos que la nueva constitucidn sea
pensada y redactada con un lenguaje no binario, es decir, sin privilegio de lo
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masculino y de lo femenino. Para esto se pueden utilizar términos como “las

” o«

personas”, “la humanidad”.

Por ejemplo, en el Capitulo Il de la Constitucion Politica de la Republica sobre
nacionalidad y ciudadania, en su articulo 10, se establece que “son chilenos”. A
modo de adaptar el lenguaje, aquel inciso podria establecer “son personas
chilenas”, y de esta forma no se excluye a nadie.

Principios rectores

Los principios rectores son aquellos que se encuentran en las bases de la
institucionalidad establecidas en la Carta Fundamental del pais, y que van a
orientar la institucionalidad del Estado. Tales principios son la igualdad, no-
discriminacion, libertad, dignidad, autonomia, solidaridad, pluralismo, paridad,
inclusion, igualdad de género, entre otros. Para ello, uno de los objetivos
principales es que el Estado garantice la efectiva realizacion de estos principios,
sea tanto en la elaboracion de normas como en el comportamiento de las
instituciones chilenas, y para ello ha de comprometerse con generar las
condiciones necesarias para su efectividad, adquiriendo deberes concretos, como
el reconocimiento del trabajo domeéstico y garantizar la protecciéon a todas las
formas de familia, sumado a la adopcién de medidas positivas para las
comunidades histéricamente discriminadas. De esta forma, se logra desarrollar
una verdadera sociedad democrética, donde no hay lugar a la exclusion de las
personas por cualquier caracteristica y condicion que le pertenezca.

Entre los principios rectores con un enfoque de género, se encuentran:

Principio de lgualdad y no discriminacion, que asegure la igualdad factica de todas
las realidades sociales existentes, para lo cual el articulo primero de la
constituciéon no se ha demostrado como suficiente. La discriminacion contra las
mujeres y las diversidades sexuales es una discriminacion estructural y sistémica,
impregnada en el fondo de las instituciones sociales que nos rigen.

Esto se refleja la invisibilizacion de los logros de esta parte importante de la
comunidad, y se ha utilizado como obstaculo para lograr asentarse en puestos de
poder. No obstante, la discriminacion sistémica significa que las mujeres y
minorias la sufren en todos los dmbitos de sus vidas, y existen patrones de
exclusion que se guian segun los roles determinados y adoptados por la
cisnormatividad. Esto silencia e inmoviliza a quienes no les corresponde el
privilegio de actuar libremente.

Siguiendo la linea, la discriminacion es también estructural, pues se concentra en
una estructura patriarcal que ejerce su dominacion en contra de las mujeres y toda
disidencia que no quepa en los margenes establecidos por el sistema. Por lo
mismo es mas dificil de desarticular, y se intensifica en la interseccion con otras
“categorias” como el ser mujer y ser indigena, ser mujer y ser lesbiana, ser mujer y
ser migrante, entre otras.
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Ademas, este principio no debera significar la determinacién de la discriminacion
como una actividad arbitraria, que surge del mero capricho.

Principio de Accién Positiva, lo que implica la implementacion activa de medidas
correctivas para generar un ambiente en que se desarrolle la igualdad de
oportunidades en todos los espacios, tanto politicos, como econoémicos Yy
culturales, para las mujeres, los hombres y las disidencias.

Principio de Inclusion, en relacién al uso de un lenguaje no sexista ni binario, y que
resulte inclusivo para la diversidad de comunidades.

Principio de Paridad, asegurando la participacion equitativa de hombre, mujeres y
otres, en los ambitos publicos y privados.

Tratados Internacionales de derechos humanos

Los principales instrumentos internacionales que deben tenerse en consideracion
al momento de redactar la Nueva Constitucion con perspectiva de Género, son:

Convencién de Eliminacién de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer
(CEDAW) y protocolo facultativo (1999).

Convenciéon Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia
contra la mujer (Convencion Belém do Pard).

Principios de Yogyakarta

La Perspectiva de Género juega un papel fundamental en la construccion de la
Nueva Constitucion, y es un criterio elemental para forjar una sociedad en la cual
la violencia no sea el camino que tomemos para desarrollarnos en conjunto. Es
sabido que la discriminacion por motivos de género ha sido uno de los pilares que
ha mantenido firme la estructura patriarcal de una sociedad machista y
androcentrista, y con esto ha sido un obstaculo inmovilizador para el desarrollo
personal de, por lo menos, la mitad de las personas que integran la comunidad
entera. Pero ahora tenemos la oportunidad de hacer el cambio, de manera que
todos, todas y todes vivamos en una sociedad mas justa, democratica y libre de
violencia.

Durante muchos afios, las mujeres y las disidencias vienen luchando para obtener
un reconocimiento formal de sus derechos en nuestro pais, y hemos podido notar
como la ausencia de ellos en la actual Constitucion afecta gravemente su
dignidad, e incluso su integridad fisica y psiquica. Ademas, su incorporaciéon en la
Carta Fundamental significara un cambio relevante contra la estructura patriarcal
gue nos rige, de esta forma podremos empezar a desarrollar un pais libre de
discriminacion por género, sexo e identidad. Por lo mismo, es de suma
importancia que la Nueva Constitucion consagre los derechos humanos de las
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mujeres para que éstos sean protegidos por las garantias correspondientes
mediante los mecanismos que sean estipulados para su efecto.

Pese a que el articulo primero de la Constitucion vigente, establece la igualdad de
derechos, esto no sucede asi en la realidad; debemos tener en cuenta la violencia
qgue historicamente han sufrido las mujeres, y considerar que el peso de toda esa
cantidad de afios ha colaborado en mantener la situacion de dominacion y
subordinacion ejercida sobre ellas. Es decir, las mujeres y las disidencias llevan
aflos y aflos de desventaja en todos los &mbitos donde deberian poder
desenvolverse de manera equitativa a los hombres, y esto significa tener que
alejarse de las meras formalidades y adoptar un verdadero compromiso en la
proteccion de la proteccion de sus derechos.

Asi, los derechos que debiera consagrar la Nueva Constitucion son:

1.- Derecho a la salud sexual y reproductiva, que implica la libertad en el ejercicio
de su sexualidad, el derecho a obtener informacion integral, completa y veraz,
junto con la educacién en sexualidad. Para el Estado, ser& obligacion no intervenir
en la vida privada de las mujeres y habilitar las condiciones para que puedan
tomar decisiones de manera autbnoma e informada.

2.- Derecho al cuidado sanitario, el que se relaciona con las condiciones sociales,
culturales, etarias y econdmicas de la mujer, siendo las mujeres con mayor
vulnerabilidad las que mas sufren violencia contra su salud por el dificil acceso a
esta. Serd deber para el Estado garantizar el acceso a la salud para todas las
mujeres y personas que no se reconozcan como tal ni como hombre.

3.- Derecho a la maternidad voluntaria, es un derecho que va de la mano con el
derecho de las mujeres a la salud sexual y reproductiva, y significa su libertad para
decidir sobre su maternidad, siendo las Unicas que pueden tomar decisiones sobre
si quieren o no ser madres, y coOmo y en qué momento hacerlo.

4.- Derecho a la igualdad y corresponsabilidad en las labores de cuidado y las
responsabilidades familiares, lo que significard una disminucién en la carga de
trabajo de la mujer si asi lo desease, y mejorara el ambiente para su desarrollo
psiquico y personal.

5.- Derecho al reconocimiento de las diversas familias e iguales derechos para
todas las familias, que implica eliminar la vigencia exclusiva de las familias con
padres heterosexuales, y abre espacio para proteger a familias que en estos
momentos no tienen iguales garantias en sus derechos.

6.- Derecho a vivir libre de violencia, que incluya un mandato a elaborar politicas

publicas de prevencion de la violencia de género, sancion y reparacion a las
victimas.
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7.- Derecho al trabajo y a la equidad salarial, que abre paso al reconocimiento
formal del trabajo domeéstico. Dentro de su contenido se debera encontrar la
igualdad salarial y el deber de terminar con las brechas existentes, el
reconocimiento de la corresponsabilidad en labores domésticas y de cuidado, la
promocion de la mujer en puestos de trabajo sin sesgos sexistas, y la
incorporacion de la seguridad social a las mujeres que realizan labores domésticas
y trabajo sexual.

8.- Derecho a la Identidad de Género, el que se encuentra regulado actualmente
en la Ley 21.120, pero que requiere ser implementado de forma expresa en la
Constitucion para que tenga mayores garantias que no sean solo una ley que
permite el cambio registral de sexo.

[ll.- NUEVA CONSTITUCION Y DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

Un pueblo soberano es aquel que genera su propia cultura, que ejerce el derecho
de conocer sus raices y las defiende resguardando y difundiendo sus expresiones
culturales, tradiciones, lenguas, creencias, habitos, creaciones y toda su
diversidad presente en todas las dimensiones de la coexistencia.

Si entendemos que el poder supremo radica en el pueblo, que, a su vez, se nutre
de diversas identidades que se sincretizan, en algunos casos, 0 se resguardan
como propias de cada comunidad (pueblos indigenas, regiones, identidades de
género, migrantes, entre otros), se deben establecer mecanismos y otorgar
instrumentos que garanticen el respeto, cuidado y conservacion de los patrimonios
tangibles e intangibles de cada una de esas identidades existentes, permitiéndoles
tutelar y normar dichas garantias de manera autonoma.

Chile tiene una deuda pendiente en ese sentido, pues en su Constitucion Politica
actual, no incorpora reconocimiento alguno de los pueblos indigenas. En el marco
del actual debate constitucional, urge abordar esa materia.

Se postula la interculturalidad garantizada por un Estado en gue se reconozca
Plurinacional

El reconocimiento de los pueblos indigenas en la Nueva Constitucion, debe
traducirse en una institucionalidad que garantice su derecho como Pueblo-Nacion,
el derecho al uso y ensefianza de sus lenguas e historia y la practica de su
cosmovision, tanto en el sistema nacional de educacion, en la institucionalidad
cultural del Estado, asi como en todos sus organismos de representacion. La
interculturalidad como principio favorece un dialogo intercultural igualitario, en el
que se replantean los distintos poderes del Estado para responder a la realidad
plurinacional, adecuando las estructuras a fin de que los pueblos y naciones
puedan incidir. No se trata solo de la constatacion de la existencia de los pueblos
indigenas o de la rigueza de la construccion cultural, sino de construir una nueva
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forma de relacion del Estado con los pueblos indigenas, desde la base de un trato
entre iguales.

El Estado Plurinacional, a su vez, reconoce el derecho de los pueblos a la libre
determinacion.

De acuerdo a James Anaya, ex relator sobre Derechos de los Pueblos Indigenas
de Naciones Unidas, la libre determinacion o autodeterminacion es fundamental
desde una perspectiva de derechos humanos y, en ese sentido, indica que apunta
a ideas de igualdad y libertad que permiten a las personas elegir las
configuraciones politicas, sociales y econdémicas en que viven.

La propuesta de un Estado Plurinacional se ampara en algunos principios
internacionales, que reconocen el derecho a que los pueblos determinen
libremente su condicién politica y persigan libremente su desarrollo econémico,
social y cultural; la diversidad cultural como valor de la humanidad; la
autoidentificaciéon como criterio fundante de los pueblos indigenas; el derecho a la
autonomia y el autogobierno; la igualdad y no discriminacion.

Estos principios, estan contenidos en:

La Convencion Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion Racial del afio 1965, suscrita por Chile en 1971; el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966), el Convenio
N°169 de la Organizacion Internacional del Trabajo-OIT (1989), la Declaracion de
las Naciones Unidad sobre los Derechos de las Personas Pertenecientes a
Minorias Nacionales o Etnicas, Religiosas y Lingtiisticas (1992); el Fondo para el
Desarrollo de los Pueblos Indigenas de América Latina y El Caribe (1992); la
Declaratoria del Segundo Decenio Internacional de los Pueblos Indigenas del
Mundo (2005); la Convencion de la UNESCO sobre la Proteccion y la Promocion
de la Diversidad de las Expresiones Culturales (2005); la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (2007); la
Convencién Interamericana contra el Racismo, la Discriminacion Racial y Formas
Conexas de Intolerancia (2013), la Proclamacion del Decenio Internacional para
los Afrodescendientes (ONU 2015-2024), y la Declaracion Americana sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas (OEA, 2016).

La autonomia también es otro concepto clave en la discusién constitucional. En el
articulo 4 de la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, se sefala que los pueblos indigenas 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
autonomas.
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TERCERA PARTE

NUEVA CONSTITUCION 'Y DERECHOS ECONOMICOS SOCIALES
CULTURALES Y AMBIENTALES

l.- Rol del Estado y garantia de los Derechos Econdmicos, Sociales,
Culturales y Ambientales como Derechos Fundamentales Efectivos

A.- Los principios rectores

1.- Hacia un Estado democrético de Derecho. Uno de los objetivos centrales
de un Estado de Derecho democratico es el respeto, la proteccion, garantia,
promocion y efectiva realizacion de los derechos fundamentales: civiles, politicos,
econdémicos, sociales y culturales. Esta es la diferencia frente al Estado absoluto
del ancien régime, frente a todo Estado totalitario (1) y frente -también- a los
Estados neoliberales, que se asignan un rol “subsidiario” frente a la prevalencia
del mercado y del dinero, toleran desigualdades estructurales y renuncian a un rol
activo en el cumplimiento de sus obligaciones en orden al bien comun y ante el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

2.- La dignidad de la persona humana y el principio de igualdad y no
discriminacion en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (en adelante
DUDH). La DUDH de 1948, ya desde el parrafo 1° del Preambulo sefala que “la
libertad y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad
intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la
familia humana”, concepto que reitera en el parrafo 5°, al referirse a los derechos
fundamentales en relacién con la dignidad y el valor de la persona humana y la
igualdad de derechos de hombres y mujeres, temas y derechos que vincula con la
promocion del progreso social y la elevacién del nivel de vida dentro de un
concepto mas amplio de libertad.

En coherencia con estos principios, el art. 1° establece que “todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos” para -en seguida- en el
art. 2, disponer que “toda persona tiene los derechos y libertades proclamados en
esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion”. Mas adelante, el art. 7 insiste
en el principio de la igual proteccion contra toda discriminacion.

Como se observa, desde el comienzo la dignidad de la persona humana, la
igualdad de derechos y la no discriminacion, son los fundamentos del sistema de
derechos que la DUDH establece -y de todo el sistema internacional de derechos
humanos- desde los civiles y politicos (arts. 3 a 21) hasta los derechos
econdémicos, sociales y culturales (arts. 22 y ss.), apuntando, como se dijo, a un
concepto mas amplio de libertad.
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Especial mencién merece el “derecho a la propiedad”, contemplado en el
art. 17, materia de un capitulo especial.

3.- Integralidad de los derechos humanos en la Declaracién Universal de
Derechos Humanos (DUDH).

De este modo, la DUDH “marcé el punto de partida del proceso historico
de generalizacion de la proteccion internacional de los derechos de la persona
humana”, concebidos como inherentes a ella y a todos los seres humanos.

“En perspectiva historica, es altamente significativo que la DUDH de 1948
propugndé una concepcion necesariamente integral u holistica de todos los
derechos humanos: trascendiendo las divisiones ideoldgicas del mundo de su
tiempo, situ6 en el mismo plano todas las categorias de derechos (civiles,
politicos, econdmicos, sociales y culturales), en un enfoque retomado dos décadas
mas tarde por la | Conferencia Mundial de Derechos Humanos (Teheran, 1968) y
seguida mas recientemente por la Il Conferencia Mundial de Derechos Humanos
(Viena, 1993)” (2)

En materia de derechos sociales, la DUDH proclamé el derecho a la
seguridad social y la satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y
culturales, entre ellos, el derecho al trabajo, al descanso, a un nivel de vida
adecuado (que asegure la salud y bienestar, la alimentacion, el vestido, la
vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios y otros que
enuncia), el derecho a la educacién, a tomar parte en la vida cultural, etc., y a que
se establezca un orden social e internacional en el que los derechos y libertades
proclamados, se hagan plenamente efectivos.

4 .- Los principios sefalados vy la indivisibilidad de los derechos humanos en
los dos grandes Pactos.

A la Declaracion Universal de DDHH, siguieron los dos Pactos de
Derechos Humanos de 1966, de Derechos Civiles y Politicos y de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, que conforman la denominada Carta
Internacional de los Derechos Humanos, sucediéndose hasta ahora varios
tratados de derechos humanos, en vigor, tanto en los planos global como regional.

Ambos Pactos Internacionales reiteran en sus Preambulos, los conceptos y
principios de la DUDH en relacion con la dignidad de la persona humana y sus
derechos iguales e inalienables, y precisan lo que ésta habia anticipado, en orden
al principio de indivisibilidad de los derechos humanos, al expresar que “no puede
realizarse el ideal del ser humano libre, liberado del temor y la miseria, a menos
gue se creen condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos
econdmicos, sociales y culturales, tanto como de sus derechos civiles y politicos”.
De igual modo, sus disposiciones reiteran los principios de igualdad y no
discriminacion para el goce de los respectivos derechos (v.gr., arts. 3 y 26 del
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Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 3 del Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales).

5.- El derecho de libre determinacién de los pueblos. Soberania popular y
soberania econdémica.

Fundamental es destacar que el art. 1, N°s. 1 y 2, comun a los dos Pactos,
consagran el derecho de “libre determinacién de los pueblos”, conforme al cual
‘establecen libremente su condicidn y proveen, asimismo, a su desarrollo
econdmico, social y cultural” (N° 1), y el derecho de los pueblos a “disponer
libremente de sus riquezas y recursos naturales, sin perjuicio de las obligaciones
que derivan de la cooperacion econdémica internacional basada en el principio de
beneficio reciproco, asi como del derecho internacional. En ningln caso, podra
privarse a un pueblo de sus propios medios de subsistencia” (N° 2).

Estos derechos son el sustrato y la condicion esencial para el ejercicio,
observacion y garantia de los demés derechos consagrados en ambos Pactos.

Junto al derecho de todos los ciudadanos a participar en la direccién de los
asuntos publicos (art. 25 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos), expresan un
concepto de soberania popular que supera ampliamente al de “soberania
nacional” y alcanza al ambito econdmico (soberania econdémica). Y todavia el art.
25 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en
adelante PIDESC), prescribe que ninguna de sus disposiciones debera
interpretarse en menoscabo del derecho inherente de todos los pueblos a disfrutar
y utilizar plena y libremente sus riquezas y recursos naturales.

Sobre esta base, la Declaracién sobre el Derecho al Desarrollo, adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion 41/128, de 4 de
diciembre de 1986, expresa que el derecho al desarrollo es un derecho humano
inalienable, en virtud del cual todo ser humano y todos los pueblos estan
facultados para participar en un desarrollo econdmico, social, cultural y politico en
el que puedan realizarse plenamente todos los derechos humanos vy libertades
fundamentales, a contribuir a ese desarrollo y a disfrutar de él (art. 1, N° 1). Este
derecho implica también la plena realizacion del derecho de los pueblos a la libre
determinacioén, que incluye, con sujecion a las disposiciones pertinentes de ambos
Pactos Internacionales de derechos humanos, el ejercicio de su derecho
inalienable a la plena soberania sobre todas sus riquezas y recursos naturales.

Méas adelante, el mencionado instrumento internacional reitera la
indivisibilidad e interdependencia de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales (art. 6 N°2), asi como de todos los aspectos del derecho al
desarrollo enunciados en su texto, y precisa que los Estados deben adoptar, en el
plano nacional, todas las medidas necesarias para la realizacion de este derecho,
entre otras cosas, la igualdad de oportunidades para todos en cuanto al acceso a
los recursos bésicos, la educacion, los servicios de salud, los alimentos, la
vivienda, el empleo y la justa distribucion de los ingresos (art. 8 N° 1). Enseguida,
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en la misma norma, establece que “los Estados deben alentar la participacion
popular en todas las esferas como factor importante para el desarrollo y para la
plena realizacion de todos los derechos humanos”.

6.- La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) vy los
principios rectores precedentes.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, contiene similares
principios y conceptos a los antes expresados, en orden a que los derechos
esenciales tienen como fundamento los atributos de la persona humana; la
obligacion de respetar los derechos que consagra, su indivisibilidad y la igual
proteccion de la ley, sin discriminacion (Preambulo, parrafo 4; art. 1.1; art. 24).

El Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de derechos econdémicos, sociales y culturales, Protocolo de
San Salvador, contiene un catalogo de derechos protegidos similar al del PIDESC
de Naciones Unidas, aun cuando es mayor, pues comprende el derecho al trabajo
(art. 6); condiciones justas, equitativas y satisfactorias de trabajo (art. 8); derechos
sindicales (art. 9); los derechos a la seguridad social, a la salud y a la alimentacién
(arts. 9, 10 y 12); el derecho a un medio ambiente sano (art. 11, no comprendido
en el PIDESC); el derecho a la educacién (art. 13); el derecho a los beneficios de
la cultura (art. 14); los derechos a la constitucion y proteccion de la familia 'y de la
niflez (arts. 15 y 16); la proteccion de los ancianos y minusvalidos (arts. 17 y 18,
no comprendidos en el PIDESC).

Debe anotarse, sin embargo, que el Protocolo no ha sido ratificado por
Chile; tampoco lo ha sido, el Protocolo Facultativo del PIDESC.

7.- La dignidad de la persona humana como fundamento de los derechos
humanos. Alcances.

La dignidad de la persona humana es el valor basico que fundamenta todos
los derechos humanos. El Estado estd al servicio de la persona humana y su
finalidad es promover efectivamente el bien comuan, a través principalmente, del
cumplimiento de sus obligaciones ante el derecho internacional de los derechos
humanos.

Asi, se ha dicho que la dignidad de la persona constituye una realidad supra
constitucional, al igual que los derechos que le son inherentes; el Estado y la
Constitucion sélo la reconocen y garantizan, pero no la crean, debiendo excluirse
cualquier aproximacion instrumentalizadora de la persona, como toda vision
sustancialista del Estado como fin en si mismo. Constituye, también, un principio
central de todo ordenamiento juridico, y tiene, por ultimo, un contenido integrador
de los vacios o lagunas existentes en el ordenamiento juridico y en la propia
Constitucion, de reconocimiento de derechos implicitos (3). Por nuestra parte,
debemos afadir que este concepto, principio y garantia tiene una indudable
dimensidn historica, cuyas consecuencias debemos desarrollar y realizar.
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En palabras de Maihofer, la garantia de la dignidad de la persona tiene un
triple significado juridico: en primer lugar, se constituye en un derecho esencial, a
partir del cual se pueden deducir todos los deméas componentes del sistema de
derechos esenciales o derechos humanos; en segundo lugar, constituye una
norma fundamental de la Carta Politica, por relacion a la cual cabe dirimir la
validez de otras normas que la componen y, en tercer lugar, constituye la base
material sobre la cual se construye la estructura organizativa del Estado (4).

8.- El principio de igualdad y no discriminacién en el sistema regional y en el
ambito universal. Algunos efectos.

Como hemos dicho, la dignidad de la persona humana, la igualdad de
derechos y la no discriminacion son los fundamentos del sistema internacional de
los derechos humanos.

8.1 La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), ha
seflalado que entiende a la igualdad y no discriminacién como principio rector de
todo el derecho internacional de los derechos humanos, como derecho y garantia,
es decir, se trata de un principio cuya trascendencia impacta en todos los demas
derechos consagrados a nivel del derecho interno y del derecho internacional (5).

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, no definen el concepto de
“discriminacién”, pero la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CortelDH) y
el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas han tomado como base los
principios de los arts. 24 y 1.1 de la CADH, asi como las definiciones de la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion Racial y de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas
de Discriminacion contra la Mujer, para sostener que la discriminacion constituye
(...) “toda distincidn, exclusion, restriccion o preferencia que se basen en
determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, la
opinion politica o de otra indole, el origen nacional o social, la posicion econémica,
el nacimiento o cualquier otra condicion social, y que tengan por objeto o por
resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones
de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales de todas las
personas”.

La CortelDH también ha indicado que, en la actual etapa de la evolucion del
derecho internacional, el principio fundamental de la igualdad y no discriminacién
ha ingresado en el dominio del ius cogens, es decir, de normas perentorias del
Derecho Internacional aceptadas y reconocidas actualmente por la comunidad
internacional y que no admiten acuerdo en contrario. Tanto la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) como la CortelDH, han reiterado
que constituye el eje central y fundamental del sistema interamericano de
derechos humanos y han establecido que “acarrea obligaciones erga omnes de
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proteccion que vinculan a todos los Estados y generan efectos con respecto a
terceros, inclusive particulares” (6).

En el marco del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, la
prohibicion general de discriminacion -establecida en el art. 1.1 de la CADH- se
extiende a todas las disposiciones del tratado, ya que dispone la obligacion de los
Estados Partes de respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y
libertades alli reconocidos, sin discriminacion alguna. En tanto, el art. 24 establece
el principio de igual proteccion de la ley y prohibe toda discriminacion, de modo
gue es aplicable a todo el ordenamiento juridico de los Estados Partes. (7).

8.2 EIl sistema interamericano no soélo recoge una nocién formal de
igualdad, limitada a exigir criterios de distincidbn objetivos y razonables y, por lo
tanto, a prohibir diferencias de trato irrazonables, caprichosas o arbitrarias, sino
gue avanza hacia un concepto de igualdad material o estructural que parte del
reconocimiento de que ciertos sectores de la poblacién requieren la adopcion de
medidas especiales de equiparacion.

Esta nocion, constituye una herramienta de enorme potencialidad para
examinar las normas que reconocen derechos, y también, en orden a la
orientacién de las politicas publicas que pueden servir para garantizarlos o en
ocasiones que tienen el potencial de afectarlos.

Mas aun, la CIDH ha destacado el concepto de discriminacién estructural,
con énfasis en la necesidad de realizar una valoracion amplia del contexto
histérico, material, temporal y espacial en casos donde se presenten patrones de
discriminacion, a fin de que los Estados tomen medidas acordes para disminuir y
eliminar la situacion de inferioridad o exclusion contra determinadas personas o
grupos de personas.

La misma CIDH ha determinado que el examen de normas y politicas sobre
la base del principio de igualdad efectiva y no discriminacién, abarca también el
posible impacto discriminatorio de estas medidas, aun cuando parezcan neutrales
en su formulacion o se trate de medidas de alcance general y no diferenciado
(discriminacion indirecta) (8).

8.3 En el ambito universal, el Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas ha sefialado, que “la discriminacion dificulta el ejercicio de los derechos
econdémicos, sociales y culturales de una parte considerable de la poblacion
mundial. El crecimiento econémico -afiade- no ha conducido por si mismo a un
desarrollo sostenible y hay personas y grupos de personas que siguen
enfrentando desigualdades socio econdmicas, a menudo como consecuencia de
arraigados patrones historicos y de formas contemporaneas de discriminacion”.

Los principios de igualdad y no discriminacién -reconocidos en todo el
PIDESC- son componentes fundamentales de las normas internacionales de
derechos humanos y son esenciales a los efectos del goce y el ejercicio de los
derechos econdmicos, sociales y culturales. Debe recordarse que segun el art. 2.2
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del Pacto, los Estados Partes deben “garantizar el ejercicio de los derechos (que
en €él se enuncian) sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social”.

El art. 1.3 de la Carta de las Naciones Unidas y el art. 2.1 de la DUDH
prohiben la discriminacion respecto del goce de los derechos econdmicos,
sociales y culturales y en otras observaciones generales, el mismo Comité
examino la aplicacion del principio de no discriminacion a los derechos concretos
reconocidos en el PIDESC en relacion con la vivienda, la alimentacion, la
educacion, la salud, el agua, los derechos de autor, el trabajo y la seguridad
social, entre otros aspectos.

Cabe destacar que el Comité ha precisado que “la no discriminacién es una
obligacién inmediata y de alcance general en el Pacto”, atendido lo dispuesto en el
art. 2.2 del mismo, enfatizando que debe erradicarse la discriminacion tanto en la
forma como en el fondo. Si la primera implica asegurar que la Constitucion, las
leyes y las politicas de un Estado, no discriminen por ninguno de los motivos
prohibidos a que alude el transcrito art. 2.2, la discriminacion de fondo o sustantiva
obliga a prestar la suficiente atencion a los grupos o individuos que sufren
injusticias historicas o son victimas de prejuicios persistentes, en lugar de limitarse
a comparar el trato formal que reciben las personas en situaciones similares. “Los
Estados Partes deben, por tanto, adoptar de forma inmediata las medidas
necesarias para prevenir, reducir y eliminar las condiciones y actitudes que
generan o perpettan la discriminacion sustantiva o de facto. Por ejemplo, asegurar
gue todas las personas tengan igual acceso a una vivienda adecuada y a agua y
saneamiento ayudara a superar la discriminacion de que son objeto las mujeres,
las nifias y las personas que viven en asentamientos informales y zonas rurales”

(9).

También, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
distingue entre la discriminacién directa, vinculada a tratos menos favorables para
un individuo respecto de otro u otros en situaciones similares, y la discriminacion
indirecta, que “hace referencia a leyes, politicas o practicas en apariencia neutras
pero que influyen de manera desproporcionada en los derechos del Pacto
afectados por los motivos prohibidos de discriminacion.

B.- Los derechos sociales, su naturaleza, exigibilidad, justiciabilidad y
efectiva realizacion.

9.- Consideraciones generales. Los derechos sociales irrumpen a través de los
principios de dignidad de la persona humana e igualdad.

En cierta comprension, estos derechos se entienden como minimos
sociales, que suelen asumir “la forma de subsidios para entrar al mercado o como
complementacion del mercado, o bien, de prestaciones que vienen a suplirlo, en el
caso de quienes no tienen capacidad de pago para acceder a la salud, educacién,
vivienda, pensiones, alimento, etc.” (10).
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Desde otra perspectiva que atienda a la similar naturaleza de los derechos
sociales y de los derechos civiles y politicos, en funcién de sus fines e
indivisibilidad, se trata de derechos equiparables, exigibles, justiciables y que
ademas, deben hacerse efectivos.

Cabe advertir sin embargo, que las decisiones de los tribunales pueden dar
cuenta de la justiciabilidad de los derechos sociales -en buena hora, si es asi-
“sin que eso, al mismo tiempo, signifique o conlleve alguna transformacion social
profunda”. “Los tribunales, al conocer de las demandas, razonan sobre la base de
derechos subjetivos y no son instancias aptas para implementar una reparticion
verdaderamente igualitaria de bienes como la salud, la educacion y otros que son
objeto de derechos sociales”. Los tribunales deciden acerca de cuanto debe A a B,
sobre la legalidad o ilegalidad de determinados actos, o sobre su validez o
invalidez, pronunciandose asi sobre asuntos de justicia conmutativa o correctiva

gue, desde luego, son muy importantes.

Pero, en rigor, la dimensién verdaderamente social, caracteristica de los
derechos sociales, es la distributiva y no la correctiva o conmutativa propia de la
justiciabilidad. Se trata de una dimension que nos obliga a pensar, debatir y
resolver colectivamente, como hemos de distribuir recursos para satisfacer
necesidades y proteger intereses que consideramos forman parte esencial de
nuestro bienestar como ciudadanos (11).

En definitiva: a) Los derechos sociales tienen una dimension
inequivocamente igualitaria, que viene a contrarrestar las diferencias de clases;
hay ciertos bienes publicos a los que todos deben tener derecho en igualdad de
condiciones. b) La desigualdad de rentas monetarias no ha de tener efectos
cuando se trata de aspectos esenciales del bienestar humano. El dinero de cada
cual, no debe ser un criterio que determine el acceso y la calidad de la prestacion.
c) Los derechos sociales desmercantilizan las necesidades humanas vinculadas a
su satisfaccion y al cumplimiento (realizacion) efectivo de esos derechos. d) Los
derechos sociales, entonces, pueden ser entendidos no como derechos a
prestaciones especificas y determinables ex — ante, sino como un criterio de
distribucion de los recursos disponibles (Atria). No se trata s6lo de derechos
subjetivos, en el sentido de accionables ante los tribunales, ni de subsidios
minimos paralelos al mercado, sino de una afirmacion de igualdad en ambitos
cruciales de nuestro bienestar como ciudadanos, constitutivos de derechos
reconocidos que deben ser protegidos, asegurados, garantizados y promovidos
(12).

Es, por tanto, mas que la igualdad formal ante la ley. Superadas -en alguna
medida- ciertas exclusiones formales (v.gr., historia del voto en Chile), las
exclusiones son de otro orden: son exclusiones estructurales que se encuentran
cultural, social, politica y economicamente condicionadas. Para hacer frente a
ellas, se debe avanzar hacia una ciudadania sustantiva, cuya configuracion tiene
como uno de sus ejes fundamentales a los derechos sociales y su efectiva
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realizacion. Se trata de asegurar un piso igualitario comdn o general, antes que
subsidiario para quienes se encuentren peor situados (13).

10.- En el punto 6 del capitulo I, hicimos una somera referencia al catalogo
de derechos humanos contenido en el Protocolo de San Salvador, en relacion con
el PIDESC de Naciones Unidas. Lo que interesa aqui, es destacar:

a.- La amplitud de esos derechos, que -desde luego- exceden a los
contemplados en la Constitucion vigente, la que no considera el derecho a la
vivienda digna, a la alimentacion, etc.

b.- La naturaleza y el sentido de esos derechos, cuyo ejercicio los
Estados “se comprometen a garantizar” (art. 2 nro. 2 del PIDESC).

No se trata simplemente de la “igualdad formal ante la ley”, ni de ciertas
“‘libertades” (“libertad de trabajo”, “libertad de opinién”, “libertad de crear y difundir
las artes”, por €j., en la Constitucidn vigente), ni de derechos establecidos por via
indirecta, como el “derecho a proteccion de la salud” en la actual Constitucién, en
que la “proteccidn” consiste “en el libre e igualitario acceso a las acciones de
promocién, proteccion y recuperacion de la salud”, donde -para peor- lo Unico
resguardado por el recurso de proteccion de garantias constitucionales, es el
derecho a elegir el sistema de salud, “sea estatal o privado”. Se trata, en rigor, de
un verdadero sistema de derechos concebidos directamente como bienes publicos
-y no de consumo- (derecho a la salud, a la vivienda, a la educacion, etc.), sobre
la base de los principios de dignidad de la persona humana y de igualdad y no
discriminacion.

Particular relevancia adquiere hoy en dia, el derecho a vivir en un medio
ambiente sano, asociado a las obligaciones de los Estados de promover su
proteccion, preservacion y mejoramiento.

11.- Referencia a la realizacién de los derechos sociales en el sistema
universal y en el sistema regional de derechos humanos.

11.1 ElI Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones
Unidas ha sefialado, que el art. 2 del Pacto respectivo “describe la indole de las
obligaciones juridicas generales contraidas por los Estados Partes, que incluyen
tanto las de comportamiento como las de resultado”. Aunque el Pacto contempla
una realizacion paulatina (progresiva) y tiene en cuenta las restricciones derivadas
de la limitacibn de recursos, también impone varias obligaciones de efecto
inmediato. De éstas, dos resultan particularmente importantes para comprender la
indole exacta de las obligaciones contraidas por los Estados Partes: una de ellas,
consiste en que los Estados “se comprometen a garantizar’ que los derechos
pertinentes se ejerceran “sin discriminacion”, y la otra, se refiere al compromiso
contraido en virtud del art. 2 parrafo 1, en el sentido de “adoptar medidas”,
compromiso no condicionado ni limitado por ninguna otra consideracion.
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Asi, entonces, “si bien la plena realizacién de los derechos pertinentes
puede lograrse de una manera paulatina, las medidas tendientes a lograr este
objetivo, deben adoptarse dentro de un plazo razonablemente breve tras la
entrada en vigor del Pacto para los Estados Partes. Tales medidas deben ser
deliberadas, concretas y orientadas hacia la satisfaccion de las obligaciones
reconocidas por el Pacto”.

Los medios a emplear para dar cumplimiento a la obligacién de adoptar
medidas deben ser “todos los medios apropiados, inclusive en particular la
adopciéon de medidas legislativas”. Estas ultimas, en todo caso, no agotan por si
mismas las obligaciones de los Estados Partes, pues se debe dar a la frase “por
todos los medios apropiados” su significado pleno y natural, comprensivo de la
existencia o establecimiento de acciones o recursos judiciales efectivos y también,
de medidas “de caracter administrativo, financiero, educacional y social”,
expresivas de politicas, planes, estrategias y programas orientados al cabal
cumplimiento de la obligacion en referencia (14).

En conclusion, la obligacion fundamental que deriva del PIDESC es que los
Estados Partes den efectividad a los derechos reconocidos en él. La exigencia de
hacerlo “por todos los medios apropiados”, implica un planteamiento amplio y
flexible, pero esta flexibilidad coexiste con la obligacién de utilizar esos medios
“hasta el maximo de los recursos de que dispongan”.

Las cuestiones relacionadas con la aplicacion interna del Pacto deben
considerarse teniendo en cuenta dos principios del derecho internacional: el
primero, expresado en el art. 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados de 1969, en orden a que “una parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un
tratado”; en otras palabras, los Estados deben modificar el ordenamiento juridico
interno en la medida necesaria para dar efectividad a las obligaciones dimanantes
de los tratados en los que sean Parte. El segundo principio, es el reflejado en el
art. 8 de la DUDH, conforme al cual “toda persona tiene derecho a un recurso
efectivo, ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos
gue violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion o por la
ley”.

El PIDESC no contiene ningun equivalente directo del art. 2, parrafo 3 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (derecho a un recurso
efectivo). “No obstante, los Estados Partes que pretendan justificar el hecho de no
ofrecer ninguan recurso juridico interno frente a las violaciones de los derechos
econdmicos, sociales y culturales tendran que demostrar o bien que esos recursos
no son medios apropiados segun los términos del parrafo 1 del art. 2 del Pacto, o
bien que, a la vista de los demas medios utilizados, sin innecesarios. Esto sera
dificil demostrarlo, y el Comité entiende que, en muchos casos, los demas medios
utilizados pueden resultar ineficaces si no se refuerzan o complementan con
recursos judiciales” (15).
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11.2 Similares consideraciones son valederas a nivel regional, en atencion
a lo dispuesto en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos que se
refiere a los DESC en una norma (art. 26) que los caracteriza como de “desarrollo
progresivo” en orden al logro de su “plena efectividad”, siguiendo la formulacién
del art. 2 del PIDESC.

Cuando el Protocolo de San Salvador no era norma juridica en el sistema
regional, la CIDH hizo aplicacion de la Declaracion y la Convencion Americanas en
materia de DESC, expresando que la no entrada en vigencia del Protocolo en
modo alguno significaba una carencia de normas que tutelaran de manera directa
a los derechos economicos, sociales y culturales, generando obligaciones
internacionales para el Estado. Y afadio que el art. 26 de la Convencion
Americana requiere que los Estados Partes adopten “providencias, tanto a nivel
interno como mediante la cooperacion internacional...para lograr progresivamente,
por via legislativa u otros medios apropiados, la plena efectividad” de tales
derechos. “Si bien el art. 26 no enumera medidas especificas de ejecucion -
concluye la Comisién- dejando que el Estado determine las medidas
administrativas, sociales, legislativas o de otro tipo que resulten mas apropiadas,
expresa la obligacién juridica por parte del Estado de encarar dicho proceso de
determinaciéon y de adoptar medidas progresivas en ese campo. El principio del
desarrollo progresivo establece que tales medidas se adopten de manera que
constante y consistentemente promuevan la plena efectividad de esos derechos”
(16).

También la CIDH se ha preocupado de resaltar que progresividad no
significa postergacion sine die, sino que “el caracter progresivo del deber de
realizacion de algunos de estos derechos...no implica que (se) pueda demorar la
toma de aquellas medidas que sean necesarias para hacerlos efectivos”. Existe “la
obligacion de iniciar inmediatamente el proceso encaminado a la completa
realizacion de los derechos contenidos en dichas normas. Bajo ningin motivo, el
caracter progresivo de los derechos significa que...(se) puede diferir
indefinidamente los esfuerzos desplegados para su completa realizacién” (17).

11.3 Dentro de lo que podriamos llamar “garantias de interpretacion”, el
principio de “progresividad” -en el sentido ya expresado- debe vincularse a los
principios “pro persona” y de “no regresividad”. El primero implica aplicar aquella
norma de derecho interno o de derecho internacional incorporada validamente al
derecho interno que mejor asegure y garantice el ejercicio de los derechos. El
segundo, de no regresividad, directamente vinculado al de progresividad, deriva
de los arts. 2y 29 de la Convencion Americanay 2, 4y 5 del PIDESC.

Asi como los Pactos exigen la progresividad de los DESC, se exige como
consecuencia logica la no regresividad en el ejercicio de tales derechos, que
consiste en el deber negativo del Estado de abstenerse de ejecutar politicas,
practicas, medidas legislativas o administrativas que vulneren los DESC o que
afecten el goce y ejercicio ya alcanzado. Excepcionalmente, segun el art. 4 del
PIDESC las limitaciones a que pueden someterse estos derechos soélo podrian
tener lugar “en la medida compatible con la naturaleza de esos derechos y con el
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exclusivo objeto de promover el bienestar general en una sociedad democratica”.
De este modo el Estado debe probar que esas limitaciones son el resultado de la
consideracion de todas las medidas posibles y encontrarse justificadas teniendo
en cuenta la totalidad de los derechos previstos en el Pacto, en el contexto de la
plena utilizacion del maximo de los recursos disponibles y sin afectar el contenido
esencial del derecho de que se trate, todo sujeto al escrutinio estricto tanto del
organo de control jurisdiccional nacional, como del érgano de control internacional
(18). Y sin olvidar, por cierto, que las garantias de igualdad y no discriminacion
deben interpretarse siempre y en la mayor medida posible, de forma que se facilite
la plena proteccion de los DESC (19).

12.- Conclusion. Sobre la base de estas normas Yy principios
“estructurantes” y de la necesidad del reconocimiento, respeto, aseguramiento,
garantia y promocion de los derechos que de ellos emanan, se ha construido el
sistema internacional de los derechos humanos.

Si en las Constituciones del y parte del siglo XX predominaban el derecho
de propiedad y ciertos derechos vinculados a la proteccion de las libertades
bésicas frente al poder del Estado (derecho a la vida, la integridad personal,
igualdad -formal- ante la ley, libertad de expresion, de reunion, de asociacion),
hoy la “traduccion” de estos derechos en la normativa constitucional es mas
compleja y debe comprender los DESC vy, en las ultimas décadas -con especial
relevancia- los derechos relacionados con la proteccién del medio ambiente.

La universalidad, integracion, indivisibilidad e interdependencia de todos
estos derechos en orden a su efectiva realizacién, se erigen como una exigencia
ineludible para avanzar hacia un Estado democratico de Derecho. En particular, tal
exigencia comprende también, dentro de los derechos politicos, los de raigambre
participativa, mas alla de la posibilidad de elegir y ser elegido, via el desarrollo de
formas de participacion directa (consultas, plebiscitos, iniciativa legal ciudadana,
formas de control social, etc.) (20).

Lejos estamos en Chile de la concrecion de una sociedad y un Estado con
semejantes caracteristicas, que sea la expresion “de un concepto mas amplio de
libertad”, como lo demanda la DUDH.

“El disefio constitucional chileno relega al Estado a un lugar secundario en
lo referente a su intervencion en actividades econOmicas. Se genera una
verdadera privatizacion de lo social, que impide establecer en la sociedad chilena
mas redistribuciéon, mas solidaridad y, en definitiva, un piso comin que garantice
una vida digna para todos los chilenos. Esta privatizacion de lo social se extiende
a todos los ambitos, pero principalmente a los llamados derechos sociales
incluidos la educacién, la salud y el sistema previsional”. En ese sentido, el actual
sistema econOmico asociado a ciertos principios y normas constitucionales en
nuestro pais, no es neutro. “La hipertrofia del derecho de propiedad, la
propietarizacién privada (mercantilizaciéon) de los derechos sociales unida a la
ausencia de garantias secundarias que aterricen y permitan consolidar los
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deberes de las prestaciones colectivas en dicha materia, ademas de una fuerte
liberalizacion del sistema tributario y de recaudacion en un Estado
econdmicamente débil y restringido ha construido una plataforma neoliberal que
ha reducido los derechos econdmicos, sociales, culturales y medioambientales a
meras clausulas fantasmas” (21).

Es fundamental, en consecuencia, la construccion de un orden publico
econdémico orientado a un modelo de desarrollo sustentable, sobre las bases que
se desprenden de las explicaciones y capitulos precedentes y en relacion, entre
otros, con los siguientes aspectos:

a.- El fin del “Estado subsidiario” y su reemplazo por un Estado con un rol
activo orientado al bien comun, al servicio de la persona humana y al cumplimiento
cabal de sus obligaciones ante el sistema internacional de los derechos humanos.
Con estos fines se requiere de un Estado con efectivas capacidades técnicas,
profesionales y un real poder fiscalizador (poder que el Tribunal Constitucional se
ha encargado de jibarizar).

Las normas contenidas en el art. 19 N° 21 de la Constitucion de 1980, sobre
“el derecho a desarrollar cualquier actividad econdmica que no sea contraria a la
moral, al orden publico y a la seguridad nacional” y el “principio” de que “el Estado
y sus organismos podran desarrollar actividades empresariales o participar en
ellas solo si una ley de quérum calificado los autoriza”, deben dar paso a la
regulacion legal de la actividad econdmica y de la actividad empresarial del
Estado.

b.- El concepto decimondnico y absoluto de propiedad expresado en la
Constitucion de 1980 debe dar paso al “derecho a la propiedad” de la DUDH y la
CADH, con sus obligaciones, cargas y funcién social, y con particulares efectos en
la propiedad de las minas y las aguas, en la forma sefialada en el capitulo
referente a este derecho, y en otros aspectos vinculados (royalty minero,
priorizacion del uso de las aguas y disponibilidad para el consumo humano).

c.- Los derechos sociales no son “bienes de consumo”, materia de
compraventa; son bienes publicos que deben ser “desmercantilizados”.

La seguridad social es un derecho cuya proteccion y garantia concierne al
Estado y a la sociedad toda. No es un “negocio”. Es imperativo revertir las
pensiones privadas para construir una seguridad social sobra la base de un
sistema publico de reparto de beneficios definidos conforme a las normas minimas
de la OIT, financiado en forma tripartita (aportes del Estado, de los trabajadores y
de los empleadores), con total transparencia y sustentado en los principios de
solidaridad, universalidad y eficiencia.

d.- El disefio e implementacion de un sistema tributario equitativo,
progresivo, desintegrado y eficiente. (En el sistema desintegrado el impuesto a la
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renta que afecta a las compafias y el impuesto sobre la renta individual de las
personas son independientes entre si).

La “propietarizacion-mercantilizacion” de los derechos sociales y la
aplicacion del principio de subsidiariedad en materia econdmica han generado
varias consecuencias negativas, entre otras: insuficiencia recaudatoria; inequidad
vertical, esto es, un sistema tributario regresivo, en términos tales que después de
aplicar los impuestos la distribucion del ingreso empeora (0 no mejora), e
inequidad horizontal, lo que implica que personas que tienen el mismo nivel de
ingresos no pagan necesariamente el mismo impuesto, siendo la principal fuente
de este inequidad el trato desigual que reciben las rentas del trabajo y las rentas
del capital.

Un incremento de las recaudaciones tributarias que supere las deficiencias
anotadas es fundamental, por su estabilidad, potencial justicia distributiva y porque
permite la universalidad de las prestaciones, cuestiones decisivas en materia de
derechos sociales.

e.- La efectiva proteccién, preservacion y mejoramiento del medio
ambiente, en relacién con diversos ambitos: -el derecho a la vida (calidad de vida),
conforme a los instrumentos universales y regionales de derechos humanos; -las
obligaciones internacionales contraidas por el Estado de Chile; -las normas del
Convenio 169 de la OIT cuando hay afectacion o limitacidon de los derechos
fundamentales de los pueblos indigenas; -los derechos de acceso a la informacion
ambiental, participacion publica en los procesos de toma de decisiones
ambientales y acceso a la justicia en asuntos ambientales, entre otros (Acuerdo de
Escazu, de 2018, no suscrito por el gobierno de Chile). Todo en relacion, también,
con temas acuciantes de ordenamiento territorial en las regiones y comunas del
pais.
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II.- DERECHO A LA SALUD Y NUEVA CONSTITUCION

El 10 de diciembre de 1948, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobo
y proclamo la Declaracién Universal de Derechos Humanos, cuyo texto completo
fue publicado en Chile mediante la Resolucion N° 217, la que sefiala en su Articulo
25: “1.Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure,
asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el
vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene
asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez,
viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por
circunstancias independientes de su voluntad. 2. La maternidad y la infancia tienen
derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los nifios, nacidos de
matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccién social.”

El Estado de Chile el 10 de febrero de 1972, ratifico el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que establece en su Articulo 12
N°13 “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. Y
seguidamente, el N° 2 sefala que (...) “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: c) La prevencion y el tratamiento de las
enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha
contra ellas” y “d) La creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia
meédica y servicios médicos en caso de enfermedad.”

Nuestro estado de salud, es decir nuestro bienestar fisico emocional y social, se
sustenta en determinantes sociales, como el acceder a un trabajo digno, un salario
justo, una vivienda, un medio ambiente saludable, el acceso a servicios basicos,
pensiones dignas, educacion de calidad, etc. Por tanto, resulta imprescindible
insistir en que cuando hablamos de garantizar el derecho humano a la salud,
debemos ampliar su concepcion a esta descripcion y no seguir reduciéndolo a la
asistencia de enfermedad. Una garantia urgente, que no puede seguir
sustentandose solo en asegurar la atencion en salud para algunas personas o de
exclusividad para determinadas patologias, un constructo amplio e integral que
determina nuestra calidad de vida, nos permite mirarlo también como un derecho
social.

En Chile, el derecho a la salud sélo se consagra en la Constitucion Politica desde
el acceso a la atencién, reconociendo una libertad de eleccién que sustenta la
posibilidad de las personas de elegir donde recibir la atencion, sea en sistema de
salud publica o privada, no siendo el Estado quien da garantia del derecho, sino
que actua desde su rol subsidiario, traspasando recursos financieros a intereses
privados y desligandose de la responsabilidad de garantizar el derecho a la salud,
no existiendo equidad en la oportunidad, ya que se supedita a la capacidad
econdémica de las personas.
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Derecho a la Salud Mental

En el Consejo de Derechos Humanos, en su 44° periodo de sesiones de fecha 15
de junio a 3 de julio de 2020, se presenté Informe del Relator Especial sobre el
derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y
mental, de acuerdo a resolucion 42/16, desarrollandose por el Relator Especial, la
explicacion sobre “los elementos necesarios para establecer un programa mundial
basado en los derechos para promover el derecho a la salud mental.”

En concordancia con la OMS y OPS, refiere que la salud denota un estado de total
bienestar fisico, mental y social, y no simplemente la ausencia de dolencias o
enfermedades. De esta manera, amplia su comprension a la consideracion de los
determinantes sociales que impactan en un buen vivir. El derecho a la salud no es
el derecho a estar sano, sino el derecho tanto a condiciones como a servicios que
conduzcan a una vida digna e igualitaria, y a la no discriminacién en relaciéon con
la salud.

Asimismo, se define la salud mental como un “estado de bienestar en el que la
persona realiza sus capacidades y es capaz de hacer frente al estrés normal de la
vida, de trabajar de forma productiva y de contribuir a su comunidad”.
Particularmente en los nifios y los adolescentes, la salud mental se referir4 a la
capacidad de alcanzar y mantener un grado 6ptimo de funcionamiento y bienestar
psicologicos” (A/HRC/34/32 31 de enero de 2017, Consejo de Derechos
Humanos)

Se debe insistir en que la salud mental no es meramente un problema médico o de
salud, es una garantia de un derecho humano, de dignidad y de justicia social. Su
resguardo debe contemplar por tanto mas que una garantia asistencial, sino que
también garantias en diversos dmbitos de la vida que impactan en el bienestar
mental de las personas, que debe poner énfasis en la forma en que los
determinantes subyacentes y sociales de la salud pueden ser perjudiciales para la
salud mental de las personas y las sociedades dentro y fuera de los sistemas de
atencién de la salud mental. Perjuicios que derivan en vulneraciones sistémicas de
los derechos econdémicos y sociales, como las politicas neoliberales y medidas de
austeridad.

De esta manera, entenderemos que los dafios a la salud mental pueden derivarse
igualmente de vulneraciones sistémicas de los derechos civiles y politicos que dan
lugar a la discriminacion estructural y a la violencia contra las diferentes
comunidades y restricciones en el espacio de la sociedad civil.

La promocion y proteccién del derecho a la salud mental y al bienestar es una
esfera prioritaria para Naciones Unidas (véase A/HRC/29/33/) y destaca la
importancia de los factores sociales basicos determinantes de la salud en relacion
con la promocion del ejercicio efectivo del derecho a la salud mental (A/HRC/41/34
Asamblea General Distr. general 12 de abril de 2019 ). Sin duda, esto obliga a
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introducir cambios fundamentales en los sistemas actuales de proteccién de
derechos en el marco politico de nuestro pais.

Es relevante considerar que NO hay salud sin salud mental. “Los abundantes
vinculos existentes entre la mente, el cuerpo y el entorno estan bien
documentados desde hace décadas. Al iniciarse la tercera década del milenio, en
ninguna parte del mundo se ha logrado la paridad entre la salud mental y la fisica
y esto sigue siendo un problema considerable para el desarrollo humano. Un
mensaje importante dentro de esa inaccion colectiva es que, si no se presta la
debida atencidén a los derechos humanos, cualquier inversion que se haga en
salud mental sera ineficaz. Los ataques a los principios universales de derechos
humanos amenazan el entorno fisico, politico, social y econémico, y socavan de
manera activa el combate por una salud mental y un bienestar positivos. poner de
relieve la importancia de la salud mental dentro del derecho a la salud y de
destacar la relacion singular e interdependiente entre la salud mental y el pleno
disfrute de todos los derechos humanos”. (A/HRC/44/48 Asamblea General Distr.
general 15 de abril de 2020)

|.Garantia del Derecho a la Salud Mental: Marco Internacional y Nacional

Naciones Unidas ha determinado que los Estados tienen la triple obligacion de
respetar, proteger y hacer efectivo el derecho a la salud mental, incluidos los
determinantes basicos para promover esa salud. De esta manera, el respeto del
derecho a la salud mental exige que los Estados garanticen politicas, leyes y
practicas que no obstaculicen la promocién de la salud mental o el bienestar, en
particular de las personas que se encuentran en las situaciones mas
desfavorecidas.

Los Estados deben facilitar, proporcionar y promover condiciones que permitan
lograr la salud mental y el bienestar. Para hacer efectivo el derecho a la salud
mental se requiere no solo una atencion equitativa de la salud (y alternativas al
modelo biomédico), sino también intervenciones publicas de salud mental que
puedan proteger a las poblaciones de los principales factores de riesgo de una
salud mental deficiente. Los Estados deben proporcionar personal adecuado en
apoyo de esas actividades y reconsiderar la manera de generar recursos para la
recuperacion de la salud social, el fortalecimiento de la comunidad y la promocion
de una sociedad saludable. Los Estados también deben formular politicas
nacionales encaminadas a reducir o eliminar la toxicidad del entorno fisico y
psicosocial.

El derecho a la salud mental también debe incluir obligaciones de efecto
inmediato, como la prestacion no discriminatoria de servicios para promover la
salud mental y el acceso equitativo a las intervenciones y a los determinantes
basicos para las  personas gue se encuentran en situaciones
sumamente marginadas.

(A/HRC/41/34 Asamblea General Distr. general 12 de abril de 2019)
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Se sefiala que la mejor manera de hacer realidad el derecho a la salud mental es
mediante la convergencia de los derechos humanos y los factores determinantes
de la salud, para la que se consideran esenciales la investigacion y la accion sobre
los determinantes estructurales, politicos y sociales tanto de la angustia, como la
pobreza, la desigualdad, la discriminacién y la violencia. De esta manera es
importante hacer hincapié en la interdisciplinariedad, la interseccionalidad y la
funcion de los factores contextuales. El enfoque biomédico de las condiciones de
salud mental todavia tiene un importante papel que desempefar, pero debe
entenderse como una de las muchas piezas complejas.

La salud mental, los usuarios de los servicios de salud mental y las personas con
discapacidad psicosocial, los Estados deberian armonizar sus marcos normativos
y juridicos con las normas de derechos humanos, formular y aplicar estrategias y
planes basados en los derechos e intercambiar competencia técnica y otros
recursos, como buenas practicas. (A/HRC/34/32 31 de enero de 2017, Consejo de
Derechos Humanos)

Es fundamental que haya un Marco Normativo que responda a esta proteccion,
Justiciabilidad del Derecho a la salud y la defensa, promocion y garantia de este
derecho humano fundamental. En Chile, el derecho a la salud solo se consagra en
la Constitucion Politica desde el acceso a la atencion, reconociendo una libertad
de eleccion que sustenta la posibilidad de las personas de elegir donde recibir la
atencion, sea en sistema de salud publica o privada, no siendo el estado quien da
garantia del derecho, sino que actia desde lo subsidiario traspasando recursos
financieros a empresas privadas y deslighndose de la responsabilidad de
garantizar el derecho a la salud y donde no existe equidad en la oportunidad ya
gue se supedita a los recursos financieros de las personas .

La salud garantiza desde el acceso a una prestacioén y no desde la garantia de los
determinantes sociales que impactan en el bienestar fisico, mental y social de las
personas. De esta manera, es una vision reduccionista que ademas persiste en la
dicotomia cuerpo y mente, dejando las materias de salud mental en una categoria
inferior de relevancia para atender.

La OMS, reconoce tres formas en que los paises abordan la regulacién de salud
mental: en algunos se dispone de una ley especifica; en otros la regulacion de
salud mental se incorpora a la legislacion general de salud, trabajo, vivienda o
legislacién penal; y, finalmente un tercer grupo de paises combinan ambos
extremos, integran componentes de esta materia en diversas leyes a la vez que
cuentan con una legislacion de salud mental especifica. En Chile, no existe una
legislacion especifica sobre salud mental, su regulacion se encuentra dispersa en
diversas normas (ley N°20.584,Ley N° 20.422, Ley N° 18.600.) y lamentablemente
el ultimo intento de legislacion respecto a esta materia vulnera gravemente los
derechos humanos de las personas, incumpliendo acuerdos internacionales
respecto al abordaje de la salud mental.
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La existencia en nuestro pais del Plan Nacional de Salud mental encuentra
impedimentos para su ejecucion, la falta de recursos presupuestarios y la
resistencia para avanzar hacia una perspectiva comunitaria e inclusiva en las
politicas a implementar. Lamentablemente la salud mental en Chile sigue
tratAndose de forma dicotdmica respecto a la salud fisica y en una categoria
subyacente y ademas restringiéndola a un concepto patoldgico. La consideracion
de la Salud mental como un eje central del buen vivir se vuelve cada vez mas
urgente.

Propuestas para una Nueva Constitucion

1. Reconocimiento de la salud como un derecho humano imprescindible para
el ejercicio de los demas derechos humanos.

2. Se requerira por tanto de la definicion de un estado social de derechos,
solidario, que permita garantizar estos derechos fundamentales para los
habitantes del nuestro territorio.

3. Definiendo la salud como un estado de total bienestar fisico, mental y
social, y no simplemente la ausencia de dolencias o enfermedades. Por tanto el
estado debe garantizar no solo el acceso sino que condiciones de vida digna.

4. El estado de bienestar de las personas se ve impactado por determinantes
sociales por tanto se deben garantizar otros derechos que se relacionan con el
derecho a la salud, como es la vivienda, trabajo, remuneracién digna, educacién
gratuita y de calidad, seguridad social, acceso a un medio ambiente libre de
contaminacion, recreacion, alimentacién, educacion de calidad, entornos libres de
violencia.

5. La salud mental debe ser entendida como un “estado de bienestar en el que
la persona realiza sus capacidades y es capaz de hacer frente al estrés normal de
la vida, de trabajar de forma productiva y de contribuir a su comunidad, de
alcanzar y mantener un grado 6ptimo de funcionamiento y bienestar psicolégicos,
particularmente lo anterior en los nifios y los adolescentes.

6. Se requiere de un sistema de financiamiento estatal que garantice no solo
el acceso si no la oportunidad y calidad de atencién en los centros de atencion
publica. Con impedimento de traspaso de recursos a privados.

7. Definicién de politicas de salud mental con participacion vinculante de la
comunidad.
8. Incorporacion e implementacion de un mecanismo de rendicion de cuentas

gue permita exigir a las autoridades la responsabilidad de sus acciones, a dar
justificaciones ante las personas afectadas y a estar sujetos a sanciones cuando
su actuacion, o sus explicaciones, no resulten convincentes.
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lll.- NUEVA CONSTITUCION Y DERECHOS CULTURALES

1.- Tratados Internacionales de Derechos Humanos y Derechos Culturales

En materia de Derechos Culturales, Chile ha suscrito y ratificado diversos tratados
internacionales que reconocen y consagran los derechos culturales, como la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, Convencion Americana de
Derechos Humanos (Pacto de San José), Carta de la OEA y el CONVENIO 169
OIT, entre otros.

Igualmente, nuestro pais ha suscrito y ratificado importantes Convenciones de la
UNESCO: Proteccion Patrimonio Mundial Natural y Cultural; Salvaguarda
Patrimonio Inmaterial; Respeto Diversidad y Pluralidad Cultural.

Solo a titulo ejemplar, mencionaremos a continuacion, los principales tratados
internacionales sobre la materia y sus mas relevantes disposiciones.

A.- DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS (1948)
https://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/

En su Articulo 27 dispone:

1. Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida cultural de la
comunidad, a gozar de las artes y a participar en el progreso cientifico y en los
beneficios que de él resulten.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de los intereses morales y
materiales que le correspondan por razon de las producciones cientificas, literarias
o artisticas de que sea autora.

B.- CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS (Pacto de San
José, 1969): En el CAPITULO Ill: DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES

https://www.oas.org/dil/esp/tratados b-

32 _convencion_americana_sobre derechos humanos.htm

Articulo 26- Desarrollo Progresivo dispone:

“Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno
como mediante la cooperacién internacional, especialmente econdmica y técnica,
para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan
de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura,
contenidas en la Carta de la OEA reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en
la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios
apropiados.”

C.- CARTA OEA (1948, reformada 1967 y otros afios):
http://www.0as.org/es/sla/ddi/tratados multilaterales interamericanos A-
41 carta OEA.asp

Establece en su articulo 47: “Los Estados miembros daran importancia primordial,
dentro de sus planes de desarrollo, al estimulo de la educacion, la ciencia, la
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tecnologia y la cultura orientadas hacia el mejoramiento integral de la persona
humana y como fundamento de la democracia, la justicia social y el progreso.”

Articulo 52: “Los Estados miembros acuerdan promover, dentro del respeto
debido a la personalidad de cada uno de ellos, el intercambio cultural como medio
eficaz para consolidar la comprension interamericana y reconocen que los
programas de integracion regional deben fortalecerse con una estrecha
vinculacion en los campos de la educacion, la ciencia y la cultura.”

D.- CONVENCION RESPETO A LA DIVERSIDAD Y PLURALIDAD CULTURAL
http://www.unesco.org/new/es/culture/themes/cultural-diversity/cultural-
expressions/the-convention/convention-text

(2005 UNESCO): La diversidad cultural es una caracteristica esencial de la
humanidad, constituye un patrimonio comun de la humanidad que debe valorarse
y preservarse en provecho de todos.

Crea un mundo rico y variado que acrecienta la gama de posibilidades y nutre las
capacidades y los valores humanos, y constituye, por lo tanto, uno de los
principales motores del desarrollo sostenible de las comunidades, los pueblos y
las naciones.

La diversidad cultural, tal y como prospera en un marco de democracia, tolerancia,
justicia social y respeto mutuo entre los pueblos y las culturas, es indispensable
para la paz y la seguridad en el plano local, nacional e internacional.

Importancia de la diversidad cultural para la plena realizacion de los derechos
humanos vy libertades fundamentales proclamados en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y otros instrumentos universalmente reconocidos.

La cultura adquiere formas diversas a través del tiempo y el espacio y esta
diversidad se manifiesta en la originalidad y la pluralidad de las identidades y en
las expresiones culturales de los pueblos y sociedades que forman la humanidad.
Importancia de los conocimientos tradicionales como fuente de riqgueza inmaterial
y material, en particular, los sistemas de conocimiento de los pueblos autéctonos y
su contribucion positiva al desarrollo sostenible, asi como la necesidad de
garantizar su proteccién y promocion de manera adecuada.

Necesidad de adoptar medidas para proteger la diversidad de las expresiones
culturales y sus contenidos, especialmente en situaciones en las que las
expresiones culturales pueden correr peligro de extincion o de grave menoscabo.
La importancia de la cultura para la cohesién social en general y, en particular, las
posibilidades que encierra para la mejora de la condicion de la mujer y su papel en
la sociedad.

La diversidad cultural se fortalece mediante la libre circulacion de las ideas y se
nutre de los intercambios y las interacciones constantes entre las culturas,
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Libertad de pensamiento, expresion e informacion, asi como la diversidad de los
medios de comunicacion social, posibilitan el florecimiento de las expresiones
culturales en las sociedades.

La diversidad de expresiones culturales, comprendidas las expresiones culturales
tradicionales, es un factor importante que permite a los pueblos y las personas
expresar y compartir con otros sus ideas y valores.

La diversidad lingtistica es un elemento fundamental de la diversidad cultural, y
reafirmando el papel fundamental que desempefia la educacién en la proteccion y
promocion de las expresiones culturales.

Importancia de la vitalidad de las culturas para todos, especialmente en el caso de
las personas pertenecientes a minorias y de los pueblos autoctonos, tal y como se
manifiesta en su libertad de crear, difundir y distribuir sus expresiones culturales
tradicionales, asi como su derecho a tener acceso a ellas a fin de aprovecharlas
para su propio desarrollo.

La importancia de los derechos de propiedad intelectual para sostener a quienes
participan en la creatividad cultural.

Persuadida de que las actividades, los bienes y los servicios culturales son de
indole a la vez econdmica y cultural, porque son portadores de identidades,
valores y significados, y por consiguiente no deben tratarse como si solo tuviesen
un valor comercial.

Principios rectores:

- Respeto de los derechos humanos y las libertades fundamentales

- Soberania

- De igual dignidad y respeto de todas las culturas

- Solidaridad y cooperacion internacionales

- De complementariedad de los aspectos econdémicos y culturales del desarrollo
-De desarrollo sostenible

- Acceso equitativo

- Principio de apertura y equilibrio

- Derechos y obligaciones de las partes

En su Articulo 5 establece:

1.- Las Partes (Estados) reafirman su derecho soberano a formular y aplicar sus
politicas culturales y a adoptar medidas para proteger y promover la diversidad de
las expresiones culturales, asi como a reforzar la cooperacion internacional para
lograr los objetivos de la presente Convencion.

2. Las politicas y medidas para proteger y promover la diversidad de las
expresiones culturales en su territorio, deberan ser coherentes con las
disposiciones de la presente Convencion.
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Articulo 6:

1. Esas medidas pueden consistir en:

a) medidas reglamentarias encaminadas a la proteccion y promocion de la
diversidad de las expresiones culturales;

b) que brinden oportunidades, de modo apropiado, a las actividades y los bienes y
servicios culturales nacionales, entre todas las actividades, bienes y servicios
culturales disponibles dentro del territorio nacional, para su creacion, produccion,
distribucion, difusién y disfrute, comprendidas disposiciones relativas a la lengua
utilizada para tales actividades, bienes y servicios.

c) encaminadas a proporcionar a las industrias culturales independientes
nacionales y las actividades del sector no estructurado un acceso efectivo a los
medios de produccion, difusion y distribucion de bienes y servicios culturales;

d) conceder asistencia financiera publica;

e) encaminadas a alentar a organizaciones sin fines de lucro, asi como a
entidades publicas y privadas, artistas y otros profesionales de la cultura, a
impulsar y promover el libre intercambio y circulacién de ideas, expresiones
culturales y actividades, bienes y servicios culturales, y a estimular en sus
actividades el espiritu creativo y el espiritu de empresa;

Articulo 7:

1. Procuraran crear en su territorio un entorno que incite a las personas y a los
grupos a:

a) crear, producir, difundir y distribuir sus propias expresiones culturales, y tener
acceso a ellas, prestando la debida atencién a las circunstancias y necesidades
especiales de las mujeres y de distintos grupos sociales, comprendidas las
personas pertenecientes a minorias y los pueblos autoctonos;

b) tener acceso a las diversas expresiones culturales procedentes de su territorio y
de los demas paises del mundo.

2 (....) también que se reconozca la importante contribucion de los artistas, de
todas las personas que participan en el proceso creativo, de las comunidades
culturales y de las organizaciones que los apoyan en su trabajo, asi como el papel
fundamental que desempefian, que es alimentar la diversidad de las expresiones
culturales.

Las Partes reconocen el papel fundamental que desempefia la sociedad civil en la
proteccion y promocion de la diversidad de las expresiones culturales.

Las Partes fomentaran la participacion activa de la sociedad civil en sus esfuerzos
por alcanzar los objetivos de la presente Convencién (Art. 11).
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E.- CONVENIO 169 OIT (1989), suscrito y ratificado por Chile 2008:
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---americas/---ro-
lima/documents/publication/wcms 345065.pdf

El Articulo 2 dispone: “Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de
desarrollar, con la participacion de los pueblos interesados, una accion coordinada
y sistematica con miras a proteger los derechos de esos pueblos y a garantizar el
respeto de su integridad.”

Esta accion, debera incluir medidas:

a) Que aseguren a los miembros de dichos pueblos gozar, en pie de igualdad, de
los derechos y oportunidades que la legislacion nacional otorga a los demas
miembros de la poblacion;

b) Que promuevan la plena efectividad de los derechos sociales, econémicos y
culturales de esos pueblos, respetando su identidad social y cultural, sus
costumbres y tradiciones, y sus instituciones;

c) Que ayuden a los miembros de los pueblos interesados, a eliminar las
diferencias socioecondémicas que puedan existir entre los miembros indigenas y
los demas miembros de la comunidad nacional, de una manera compatible con
sus aspiraciones y formas de vida.

Articulo 5. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio:

a. Deberan reconocerse y protegerse los valores y practicas sociales,
culturales, religiosos y espirituales propios de dichos pueblos y debera tomarse
debidamente en consideracion la indole de los problemas que se les plantean
tanto colectiva como individualmente;

b) Deberé respetarse la integridad de los valores, practicas e instituciones de esos
pueblos;

c) Deberan adoptarse, con la participacion y cooperacion de los pueblos
interesados, medidas encaminadas a allanar las dificultades que experimenten
dichos pueblos al afrontar nuevas condiciones de vida y de trabajo.

1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:

a) Consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en
particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente;

b) Establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan
participar liboremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la
poblacion, y a todos los niveles en la adopcion de decisiones en instituciones
electivas y organismos administrativos y de otra indole responsables de politicas y
programas que les conciernan;

c) Establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas
de esos pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios
para este fin.

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacibn de este Convenio deberan
efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la
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finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas
propuestas.

F.- NACIONES UNIDAS - ASAMBLEA GENERAL - CONSEJO DE DERECHOS
HUMANOS/ Julio 2018.

PROMOCION, PROTECCION Y DISFRUTE DE LOS DERECHOS HUMANOS EN
INTERNET

https://r3d.mx/2018/07/18/la-onu-adopta-resolucion-sobre-promocion-proteccion-y-
disfrute-de-los-ddhh-en-internet/

https://ap.ohchr.org/documents/S/HRC/d res dec/A HRC 38 L10.pdf

2.- Reflexiones y propuestas en materia cultural

Ante el inédito e histérico proceso constitucional que vive nuestro pais, producto
de las luchas del pueblo chileno, y ante la decisidon soberana expresada el 25 de
octubre del 2020 de redactar una nueva constitucion politica por parte de un
organo elegido democraticamente, integrado paritariamente y con escafos
reservados para representantes de pueblos originarios, la Comision Chilena de
Derechos Humanos, con el aporte de artistas, gestores culturales y organizaciones
del mundo de la cultura, y basandose fundamentalmente en las obligaciones
internacionales del Estado de Chile en materia de derechos culturales, producto
de la suscripcion y ratificacion de de diversos tratados internacionales que regulan
la materia, pone a disposicion de la Convencion Constitucional, las siguientes
reflexiones y propuestas en materia de reconocimiento y garantia de derechos
culturales, en cuya elaboracién han participado Raul Zurita, Ramén Griffero, Nivia
Palma y nuestras directoras, Liliana Garcia y Aline Kuppenheim, a quienes
agradecemos genuinamente su desinteresada colaboracion.

Consideraciones previas

La cultura no es parte de la vida, es la vida misma de una sociedad (Marcel Rioux)
La cultura es una dimension esencial del ser humano y de las comunidades.

Los derechos humanos, de modo inalienable, nacen del origen de la dignidad
humana, cualidad que se manifiesta creando cultura y que nos diferencia del resto
de las especies. Es imperativo, por tanto, que el acceso a la cultura en el amplio
sentido, sea un derecho comun a todos sin excepcion, en igualdad de relevancia y
no relativizable.

El ser humano, por su capacidad de pensar e imaginar los posibles, luego, de
crear e inventar, funda principios atavicos que definen nuestra especie, construyen
identidades y nocion de humanidad estableciendo la existencia de un saber, que
se nutre y elabora desde multiples dimensiones: emociones, pensares y suefios,
edificando civilizacion, vale decir, cultura, permitiendo, a lo largo de nuestra
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evolucion, el desarrollo integral del individuo, el pensamiento critico, la vinculaciéon
y memoria colectiva, el sentido de identidad, de pertenencia y cohesion social, que
a su vez se manifiestan en nuevas creaciones que repercuten en todos los
ambitos de la sociedad. En relacién a lo anterior, tomando en cuenta los tratados y
convenios suscritos por el Estado de Chile como marco referencial obligatorio, es
forzoso que se cumpla lo establecido en ellos en materia de derechos culturales,
consagrando la cultura de los derechos humanos como el factor basal para
construir colectivamente un Estado solidario.

1.- La Soberania Cultural

“‘La dominacion cultural es mucho mas radical que la dominacién politica y
econdémica.... puesto que despoja al agredido de los medios mismos de toda
posible réplica” (Marcel Rioux)

Un pueblo soberano es aquél que genera su propia cultura, que ejerce el derecho
de conocer sus raices y las defiende resguardando y difundiendo sus expresiones
culturales, tradiciones, lenguas, creencias, habitos, creaciones y toda su
diversidad presente en todas las dimensiones de la coexistencia.

Si entendemos que el poder supremo radica en el pueblo, que, a su vez, se nutre
de diversas identidades que se sincretizan, en algunos casos, 0 se resguardan
como propias de cada comunidad (pueblos originarios, regiones, identidades de
género, migrantes, entre otros), se deben establecer mecanismos y otorgar
instrumentos que garanticen el respeto, cuidado y conservacion de los patrimonios
tangibles e intangibles de cada una de esas identidades existentes, permitiéndoles
tutelar y normar dichas garantias de manera autonoma.

Interculturalidad garantizada por un Estado en que se reconozca Plurinacional: El
reconocimiento de los pueblos originarios en la Nueva Constitucion debe
traducirse en una institucionalidad que garantice su derecho como Pueblo-Nacion,
el derecho al uso y ensefianza de sus lenguas e historia y la practica de su
cosmovision, tanto en el sistema nacional de educacién, en la institucionalidad
cultural del Estado, asi como en todos sus organismos de representacion.

2.- La Cultura y el Arte como anticuerpo a la globalizacién y la deshumanizacion

El arte y la cultura son un anticuerpo a las culturas de mercado de la globalizacion
(homogeneizaciéon). El concepto de soberania cultural demandaria al Estado,
garantizar politicas culturales en pro del resguardo de las identidades, de sus artes
y sus culturas. Atendiendo a que la produccion simbdlica constituye el acervo
cultural de los pueblos y no son bienes de consumo como otros, su naturaleza y
objetivos son antagonicos a la légica neoliberal de mercado.

En el actual Estado subsidiario, la privatizaciéon que se ha hecho de la cultura es
tan grave para nuestro devenir, como la privatizacion de la salud y el agua.
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Por lo tanto es justificado, imprescindible y legitimo, que el Estado garantice el
financiamiento, la descentralizacion, vele por la proteccion e impulse el desarrollo
de las culturas, las artes y los patrimonios.

3.- Creacién y asimilacion social

El arte y la cultura tienden a ocuparse de lo intangible pero muy real del ser
humano: propiciar un estado o toma de conciencia que ilumina y da foco y sentido
a la propia existencia y al resto de los aspectos concretos de la vida, haciéndolo
un individuo integral, capaz de comprender y nombrar sus sentimientos, traducirlos
en un pensamiento critico, interrogarse, cuestionar, oponerse, crear y modelar su
comportamiento y su herencia, tomar decisiones libres, vincularse y comprender
al otro, traspasar su individualidad para asumir una conciencia colectiva
desarrollando un criterio que le permitira lidiar con su realidad siempre dinamica y
multiple. Privado de eso que le es inherente, el ser humano se debilita.

Desde una dimension bioldgica, el ser humano, desde que nace, necesita la
transmision cultural, el arte y lo que entendamos por belleza, tanto como el
lenguaje, para su desarrollo cerebral, como medio de vinculacién e integracion
civilizatoria, entendiendo como antonimo de civilizacion la deshumanizacion y la
violencia.

La creacion artistica y cultural, entonces, no queda reducida a creaciones de un
autor/a, su existencia permite la asimilacion e intercambio social de este saber,
gue a su vez se incorpora, se manifiesta e impacta positivamente en todos los
ambitos y problematicas sociales.

Por lo tanto, si abordamos estas problematicas desde su dimensién cultural, si
diseflamos nuestras ciudades, viviendas, condiciones laborales, transportes,
hospitales, etc, si concebimos el rol de la educacion, la salud, el sistema
penitenciario, desde el punto de vista de las necesidades culturales de la
comunidad, del buen vivir y los derechos humanos, entendiendo el arte y la
cultura como herramientas y motores de transformacion social, podemos a través
de ellas, interrumpir los circulos viciosos (educacion deficiente, desapego,
abandono, violencia intrafamiliar, salud mental y por tanto fisiologica, adicciones,
narcotrafico, hacinamiento, violencia sexual, reincidencia delictiva, ciudades y
transportes hostiles, para transformarlos en circulos virtuosos y construir una
cultura solidaria que apunte a lo colectivo, a la humanizacion y el bien comun,
desnormalizando los canones de la cultura individualista impuesta por un sistema
neoliberal, segregador, extractivista, patriarcal y colonialista.

Es necesario sanar desde lo cultural el paradigma patriarcal que ha sesgado la
sociedad por discriminacion de género, identidad u orientacion sexual,
discapacidad, etnia, condicién socio-econdémica, lo que implicaria reformular y
repensar nuestro sistema educativo desde el punto de vista de la salud cultural*
desde la preescolaridad en sus objetivos y formas de evaluacion hacia la
formacion de seres humanos integrales, no competitivos, sensibilizados en lo

42



colectivo, los Derechos Humanos, la creatividad, sus habilidades
socioemaocionales y conciencia medioambiental, reponiendo y relevando materias
hoy subvaloradas como, por ejemplo; las artes, la filosofia/psicologia y la historia
asi como otras actividades de orden creativo y cultural. (* Informe sobre Salud
cultural - Ministerio de la Cultura de Francia. Insumo recomendado disponible
aqui: SALUD CULTURAL .pdf.)

Estado Subsidiario y Cultura: El concepto de subsidiariedad en el ambito de la
cultura, ha significado que, sujeta al mercado, ella se haya limitado a lo
meramente comercial, provocando el debilitamiento y/o desaparicion,
transformacion o folclorizacion de tradiciones, patrimonio, creaciones y saberes
propios, el crecimiento hipertrofiado de una industria cultural de mercado que
somete a creadores limitando su autonomia y libertad de creacién, naturalmente
desvirtuando o imposibilitando el acceso a esas creaciones por parte de la
ciudadania.

Libertad de creacion: Por lo anterior, y si consideramos la cultura como derecho
fundamental, la libertad de creacion debe ser pilar garante de la soberania cultural
y comprende: libertad de expresion, libertad de medios y de informacion.

Estas libertades deberan estar protegidas como valores supremos contra cualquier
tipo de dominacion, intervencién, discriminacion, negligencia u omision de los
poderes publicos o de privados, lo que comprenderia la prohibicién de incidir sobre
la libertad de investigacion, experimentacion, innovacion, inventiva, metodologia,
tendencias, espacios fisicos o virtuales y todo lo comprendido en un proceso de
arte, ciencia y/o tecnologia, unicamente sujeto a los limites establecidos por los
propios derechos humanos consagrados a nivel universal, asi como los derechos
de todos los seres vivos.

4.- PROPUESTAS

A.- Reconocimiento y Garantia de Derechos fundamentales

1.-Reconocer, reforzar y comprometer el rol del Estado en el desarrollo cultural
integral del pais, con pleno respeto a la libertad de creacién, a la pluralidad y

diversidad cultural, territorial, de género, étnica y social sin discriminacion alguna.

2.-Reconocer y consagrar que Chile es un pais intercultural, que reconoce y
respeta a los pueblos originarios y sus culturas.

3.-Reconocer y respetar en igualdad la pluralidad, diversidad y dinamismos
culturales e identitarios de la sociedad chilena.

4.-Reconocer la dimensién social humanizadora de la cultura y su importancia en

el desarrollo integral de las personas y comunidades y la valoracion social de las y
los artistas y creadores.
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5.-Reconocer y declarar que todas las personas son sujetos culturales desde su
nacimiento, esto es, creadores de cultura y que tienen derechos culturales,
debiendo el Estado dictar y garantizar el cumplimiento de leyes, formular e
implementar politicas publicas y medidas para el desarrollo artistico, cultural y
patrimonial del pais, proveyendo de recursos Yy contribuyendo a la creacion y
desarrollo de una infraestructura cultural publica en todas las comunas de Chile,
estableciendo incentivos para quienes promuevan, apoyen, desarrollen o financien
actividades relacionadas con la cultura, dentro del territorio nacional y en el
exterior.

6.-Reconocer, consagrar y garantizar la condicion de bien publico del espectro
radioeléctrico en su calidad de recurso natural estratégico para las naciones que
habitan el territorio, al igual que el agua, los recursos marinos, los minerales. Su
uso debe considerar: que la diversidad cultural es portadora de identidad, valores
y sentido, por lo que su aprovechamiento no debe ser considerado mercancia o
bien de consumo como los demas bienes (Art. 8 Diversidad Cultural- Declaracion
Universal UNESCO). De lo anterior, se deduce como imperativo que la
ciudadania, a través de una institucionalidad dada por el Estado, participe en la
regulacién del espectro radioeléctrico.

7.-En virtud de lo anterior se debe reconocer y garantizar la obligatoriedad de la
informacion cultural por parte de los medios de comunicacion social masivos
publicos o privados. Establecer el deber de dichos medios de coadyuvar a la
difusién de las obras de las/los creadores. Asimismo, la obligatoriedad de una
cuota de pantalla para las producciones audiovisuales nacionales, reconociendo la
potestad que corresponde a la ciudadania de incidir en el uso del espectro
radioeléctrico como el bien publico que es. En atencion a ello, el Estado debe velar
a través de organismos colegiados, por un pluralismo informativo, su circulacion y
visibilizacion de la actividad artistica y cultural en el territorio, en su diversidad y
transversalidad en igualdad de oportunidades, en particular, a través de los
grandes medios y soportes de comunicacion masiva.

8.-En atencién a lo anterior, el Estado deberd garantizar el cumplimiento de los
derechos digitales en su conjunto (consagrados en la Asamblea General de
Naciones Unidas de Julio 2018: Resolucion sobre Proteccion, Promocion y
Disfrute sobre los DDHH en internet). Para ello, es fundamental que se garantice
el acceso equitativo a internet a toda la ciudadania y en todo el territorio. Dada la
relevancia que han adquirido estos derechos, a modo de ejemplo, mencionamos la
libre expresion, privacidad, libertad de informacion, acceso abierto e inclusivo al
ciberespacio, sin distincion de ingresos, geografia o discapacidades de usuarios,
acceso a comunidades virtuales en el marco de la legalidad.

9.-Reconocer y garantizar el caracter de bien comun del patrimonio cultural
tangible protegido por el Estado independientemente de quién sea propietario del
bien patrimonial, estableciendo la responsabilidad del Estado, de contribuir en su
conservacion y puesta en valor, y reconociendo el derecho ciudadano a la defensa
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de lo que considere un bien tangible patrimonial, como al conocimiento, acceso
inclusivo y disfrute de dicho bien patrimonial.

B.- Derechos Culturales

1.- Derecho a participar activa y democraticamente en el desarrollo artistico y
cultural del pais, de sus regiones y comunas, reconociendo que todas las
personas son sujetos culturales y creadores de cultura.

2.- Derecho a la propia lengua o lengua materna. Reconocer y garantizar el
derecho a hablar, expresarse y educarse en la lengua materna para todos los
chilenos y chilenas, incluyendo la lengua de sefas, lo que debe incluir el derecho
a la ensefianza en lengua materna de los pueblos originarios.

3.- Garantizar la libertad de creacion y expresion, y no censura.

4.- Derechos autorales y conexos: reconocer y proteger como garantia
constitucional el derecho a la propiedad intelectual de autores, cultores,
compositores, directores e intérpretes de obras literarias, de artes musicales, artes
visuales, audiovisuales, digitales, artes escénicas, artesania y lo que se entienda
por autoria creativa.

5.- Derecho al acceso equitativo a manifestaciones, obras y bienes culturales, en
toda su diversidad y pluralidad, para lo cual el Estado deber& proveer recursos y
poner a disposicion todos los medios a su alcance, para el financiamiento,
desarrollo, produccion, promocion, distribucion, difusion de dichas obras y bienes.

6.-Derecho a formacion artistica y cultural basica o esencial en la educacién
formal, por tanto, se debe consagrar que las diversas manifestaciones del arte, la
cultura y el pensamiento deberan ser parte del proceso de formacion integral de la
Educacién Preescolar, Basica y de Ensefianza Media.

7.-Derecho a la formacion artistica profesional de libre acceso, universal y gratuita.

8.-Derecho de todo trabajador de la cultura y las artes a ser reconocido en su
condicion de trabajador, sea dependiente o independiente, cualquiera sea su
calificacién o area de desempefio, garantizando por tanto el derecho a la libre
eleccion, remuneracioén justa, proteccion contra el desempleo y seguridad social.

9.-Consagrar el derecho a la memoria y participacion ciudadana en la definicién de
las obras, sitios, manifestaciones y saberes con valor patrimonial, y el deber del
estado de garantizar su proteccion, conservacion, puesta en valor y divulgacion
del patrimonio cultural de Chile, en toda su diversidad y pluralidad, e
independientemente de las personas, instituciones o comunidades que sean sus
propietarias. Se ratifica la plena autonomia de los pueblos originarios respecto de
sus culturas y en especial de sus manifestaciones, sitios y bienes de caracter
arqueoldgico y/o patrimonial.
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10.-Creacion de institucionalidad publica de la memoria de los derechos humanos
que defina, y releve la importancia de la verdad, justicia, reparacion y garantias de
no repeticion, asi como la funcion de los sitios y archivos de la memoria y los
derechos humanos en aras de fomentar una cultura de Derechos Humanos y
garantizar una legislacién para su resguardo, proteccion, difusion, ensefanza pre-
escolar, escolar, media y universitaria, administracion y financiamiento.

C.- Territorio y Cultura

1.- A nivel territorial, fortalecer la descentralizacion y desarrollar las
responsabilidades, atribuciones y recursos de gobiernos locales y regionales para
Cultura.

2.-Consagrar y garantizar un porcentaje minimo del 1% obligatorio de los
presupuestos anuales de recursos publicos nacionales, regionales y municipales
para el desarrollo artistico, cultural y patrimonial atendiendo a que el sector cultura
aporta cerca del 4,5 % del PIB de la nacién.

IV.- NUEVA CONSTITUCION ECOLOGICA Y CENTRADA EN LA PROTECCION
Y GARANTIA DEL DERECHO HUMANO A UN MEDIOAMBIENTE SANO

No es un secreto que la constitucion vigente no solo trata los derechos
relacionados con el medio ambiente en forma neoliberal y utilitarista, centrado en
la apropiacion privada individual de los recursos provenientes de la explotacién de
la naturaleza construyendo un modelo de desarrollo econémico basado en el
extractivismo. De esta manera, los recursos naturales se ven fuertemente
afectados, comprometiendo la biodiversidad y generando de manera constante las
llamadas “zonas de sacrificio”, dando cuenta que la consagracion constitucional,
no solo resulta ineficaz para la proteccion del medio ambiente, sino que fomenta
un modelo econdémico que se nutre de éste.

Una contradiccion que se requiere resolver en la Nueva Constitucién es la
oposicion entre la proteccion de un medio ambiente sano, el derecho a la
propiedad privada y la libertad de empresa, cuestion que necesariamente debe
desarrollarse mirando hacia la consagracion, proteccion y desarrollo de los
derechos de las comunidades actuales y de las generaciones futuras.

Ya en 2016 el “Informe del relator especial sobre la cuestiéon de las obligaciones
de derechos humanos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin
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riesgos, limpio, saludable y sostenible”, dio cuenta que las normas de derechos
humanos en relacién con el medio ambiente, adolecen de un grave problema,
consistente en no contemplar de manera expresa el reconocimiento y garantia de
un derecho humano a un medio ambiente saludable. Aun asi, el informe del relator
especial sefiala que los paises que han establecido derechos constitucionales
relacionados con un medio ambiente saludable permiten demostrar que la
regulacion constitucional en ese sentido genera ventajas reales para los pueblos,
como la visibilidad y la importancia de la proteccion ambiental que sirve de base
para la promulgacion de leyes ambientales mas sdlidas, y la construccion de una
jurisprudencia sélida que ha servido para construir normativa e integrar las
lagunas en la legislacion, lo que ha generado oportunidades para mejorar el
acceso a la justicia, y en ese sentido, el relator especial realiz6 recomendaciones
directas al Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, para apoyar el
reconocimiento del derecho a un medio ambiente sano, limpio y libre de
contaminacion en un instrumento mundial y en las constituciones y normas
superiores de los distintos paises.?

Por supuesto que los derechos relacionados al medio ambiente no pueden quedar
restringidos unicamente a los llamados “derechos de la naturaleza”, pues se debe
entender de manera omnicomprensiva y relacionada con los demas derechos
sociales, ya que no existe otra manera de garantizarlo que extender ademas, la
proteccion de la salud, el trabajo, la seguridad social, la profundizacion de la
libertad colectiva y la garantia de la propiedad, sobre todo desde la idea de su
funcion social.

Una primera idea es que la consagracion de los derechos medioambientales
requiere una descripcién extensa y con alcance amplio, que resguarde a un medio
ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, que reconozca como un principio
constitucional la proteccion de la vida de todas las especies y la importancia de los
distintos ecosistemas, generando el deber amparado institucionalmente de su
proteccioén, conservacion y reparacion en todos los ambitos de implicancia.

Lo anterior implica necesariamente el reconocimiento de que los derechos
constitucionalmente garantizados, no solamente son colectivos en vez de
individuales, sino que su reconocimiento y proteccibn se extiende a las
generaciones futuras estableciendo mecanismos que los constituyan como
efectivos. La primera respuesta que el nuevo texto constitucional debe otorgar, es
si las actuales generaciones son tanto titulares como obligadas por el derecho de
las generaciones futuras, pues, aunque tradicionalmente se puede pensar que las
personas que componen la generacién actual no podrian ser afectados por
acciones que van a causar un dafio ambiental en los préximos 200 afos, la

! https://undocs.org/es/A/HRC/31/52

% De la misma manera el nuevo relator especial en derechos humanos y medio ambiente, David R.
Boyd, también ha compartido la creciente urgencia de abordar un medio ambiente sano como un
derecho humano «Environmental hazards kill 8 million a year: UN expert urges global recognition of
the human right to a healthy environment», Oficina del Alto Comisionado para los Derechos
Humanos, 25 de octubre de 2018, disponible en https://bit.ly/3faG8FX
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Constitucion debe reconocer al mismo tiempo el derecho al medioambiente
saludable y el deber de todas las personas que habitan el pais de preservarlo. De
esta manera, uno de los principales mecanismos de garantia, la proteccion judicial
frente al dafio medioambiental, debe estar consagrada en la nueva Constitucion,
reconociendo la titularidad colectiva de la accién, no sélo para el dafio causado o
temido en la actualidad, sino para proteger a las generaciones futuras del dafo
gue eventualmente pueda generarse en el tiempo por venir.

Una Constitucion Ecologica requiere la construccion de una institucionalidad
compleja y un entramado publico coordinado, empoderado, desconcentrado y
descentralizado, con una fuerte participacion ciudadana decisoria e incidente, que
permita la incorporacion de las comunidades e intereses locales para la defensa
de todos los derechos involucrados en la proteccion del medio ambiente; por tanto,
no es uUnicamente el catdlogo de derechos constitucionales el que debe ser
afectado positivamente por la mirada ecoldgica, sino que toda la Constitucion y las
instituciones (institucionalidad publica como privada) que se conserven y se creen
a partir de ella, es la que se requiere estructurar bajo los principios informadores
gue contribuyan a proteger todas las areas relacionadas con la naturaleza y un
modelo de desarrollo centrado en el compromiso con el medio ambiente, el
desarrollo, la proteccién y los derechos sociales.

El Derecho a un medio ambiente sano o saludable, ecolégicamente equilibrado,
sin riesgos, limpio y sostenible debe estar expresamente consagrado, pero mas
alla, dicha consagracion debe considerar su expresion de derecho-deber no sdlo
individual, sino también colectivo, y de pertinencia presente y para las
generaciones futuras. Esto necesariamente debe tener su correlato expreso en
materia de deberes de proteccién respecto del medio ambiente, no sélo para el
Estado, sino que para todas las personas que habitan el pais, tanto naturales
como juridicas.

El agua por si misma debe constituir un derecho fundamental garantizado, tanto
para alimentaciéon y la salud, configurada como derechos de las personas y los
entes vivos, asi como para el desarrollo social y colectivo. El resguardo de la
soberania alimentaria necesita considerarse como un compromiso ineludible de la
accion estatal que pese sobre la actividad econdmica publica y privada.
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CUARTA PARTE

NUEVA CONSTITUCION Y GARANTIAS DE NO REPETICION: FUERZAS
ARMADAS Y PODER JUDICIAL

Las garantias de no repeticién son un conjunto de medidas fundamentales para el
aseguramiento y la conformacion de los DDHH, que estando orientadas a la
sociedad en general, y al Estado en patrticular, y buscan prevenir e impedir que
nuevas violaciones a los derechos humanos se cometan en el futuro. En este
sentido, no se limitan a las victimas directas o indirectas.

Segun la conceptualizacion establecida por Naciones Unidas, en su Resolucion
60/147 aprobada por la Asamblea General sobre “Principios y directrices basicos
sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones”, las
garantias de no repeticion comprenden “la totalidad o parte de las medidas
siguientes”, que también contribuiran a la prevencion:

a) El ejercicio de un control efectivo por las autoridades civiles sobre las
fuerzas armadas y de seguridad;

b) La garantia de que todos los procedimientos civiles y militares se ajustan a
las normas internacionales relativas a las garantias procesales, la equidad y la
imparcialidad;

C) El fortalecimiento de la independencia del poder judicial,

d) La proteccién de los profesionales del derecho, la salud y la asistencia
sanitaria, la informacion y otros sectores conexos, asi como de los
defensores de los derechos humanos;

e) La educacién, de modo prioritario y permanente, de todos los sectores de la
sociedad respecto de los derechos humanos y del derecho internacional
humanitario y la capacitacion en esta materia de los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley, asi como de las fuerzas armadas y de seguridad;

f) La promocion de la observancia de los cédigos de conducta y de las
normas éticas, en particular las normas internacionales, por los funcionarios
publicos, inclusive el personal de las fuerzas de seguridad, los establecimientos
penitenciarios, los medios de informacion, el personal de servicios médicos,
psicolégicos, sociales y de las fuerzas armadas, ademas del personal de
empresas comerciales;

g) La promocion de mecanismos destinados a prevenir, vigilar y resolver los
conflictos sociales;
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h) La revision y reforma de las leyes que contribuyan a las violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y a las
violaciones graves del derecho humanitario o las permitan.

Las garantias de no repeticibn emanan de las obligaciones generales de los
pactos y tratados de DDHH y en especial, lo que establece el articulo 2° del
PIDCP y en el articulo 1.1. de la CADH y el articulo 24 de la Convencion contra la
Desaparicion Forzada de Personas, entre otros instrumentos, pero es en particular
de las a), b), ¢) y g) de donde se desprenden dos de las mas importantes: la
necesaria reformulacién del rol y reestructuraciéon de las Fuerzas Armadas y de
Orden, fundamentalmente en los paises que deben transitar de conflictos o de
dictaduras en las que se hayan involucrado las FFAA, hacia la implementacion de
democracias y una necesaria reforma al Poder Judicial.

Reestructuracion de las FFAA v de Orden Publico

La Constitucion vigente en su Articulo 101, establece que: “Las Fuerzas Armadas
dependientes del Ministerio encargado de la Defensa Nacional estan constituidas
Unica y exclusivamente por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea. Existen para
la defensa de la patria y son esenciales para la seguridad nacional”, cuestién que
se relaciona intimamente con el Articulo 1 que sefala como “deber del Estado
resguardar la seguridad nacional”’. Esta doctrina binaria y de guerra fria de la
llamada seguridad nacional debe superarse con miras a una profundizacion
democratica de las FFAA basadas en una sociedad compleja, inclusiva,
plurinacional, multi e intercultural, pues dicha doctrina fue y ha sido uno de los
elementos mas relevantes para la actuacion del Ejército, la Armada, la Aviacion y
las Policias en las vulneraciones a los DDHH en el pasado y el presente de
nuestro pais, asi como el sacrificio y hundimiento del Estado de Derecho bajo el
golpe militar y la dictadura.

Las Fuerzas Armadas en un paradigma democrético y bajo un nuevo pacto social
deben estar integradas a la sociedad y deben estar supeditadas a los organismos
democréticos del poder, poder ejecutivo, poder legislativo, poder judicial y
organismos como la Contraloria General de la Republica, lo cual implica consagrar
constitucionalmente, mas que el deber de resguardo de la seguridad nacional, el
deber de ser funcionales a las expresiones democraticas, ocupando un lugar en el
ordenamiento y estructura del Estado que expresamente establezca que las FFAA
no son un poder del Estado y por lo tanto, se hallan un nivel mas abajo que los
tres poderes existentes, ejecutivo, legislativo y judicial, pudiendo su regulacion
incorporarse mediante una ley organica, complementada por leyes comunes y
reglamentos.

La reformulacion de las FFAA y de Orden, asi como de toda la institucionalidad
relacionada, necesita en primer lugar de lo que se ha llamado el “sometimiento al
poder civil”’, lo que significa que todos los procesos y decisiones relacionadas con
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ellas deben estar guiados de manera exclusiva y excluyente por los poderes
democraticos del Estado.

En ese sentido, la Nueva Constitucion debera contemplar a lo menos, las
siguientes propuestas de cambios profundos en la manera en como se insertan las
FFAA en la sociedad de la cual debe ser reflejo:

1) La Constitucion debe ordenar a las futuras autoridades e instituciones el
desarrollar nuevas estructuras, normas y procedimientos que permitan el
sometimiento y control de la actividad de la Defensa y las FFAA y de Orden a la
institucionalidad democratica y al poder civil del pais, en particular, a organismos
de control y jurisdiccion como el Consejo para la Transparencia, la Contraloria
General de la Republica, el Poder Judicial y sobre todo a la Institucionalidad de
DDHH.

2) Garantizar una politica institucional de DDHH supeditada a un Plan Nacional de
Derechos Humanos, conducido desde la Institucionalidad civil.

3) Abandonar la idea de “seguridad nacional” cambiandola por “el deber de
obediencia al pueblo, el acatamiento a las expresiones e instituciones
democraticas, y la proteccion y promocion de los DDHH”.

4) Crear nuevos mecanismos y fortalecer los existentes relacionados con la
participacion incidente y decisoria de la sociedad civil en el ambito de la Defensa.

5) Garantizar una politica de inclusién en las FFAA y de Orden, relacionada con la
equidad de género, diversidad sexual, integracién de pueblos indigenas, gratuidad
y democratizacion en los procesos de seleccion en escuelas de formacion.

6) Ordenar una completa reforma a la justicia militar, con preeminencia de los
procesos civiles por sobre los militares, quedando estos exclusivamente
restringidos a los casos especiales, reduciendo la competencia de sus tribunales y
asegurando el derecho a un debido proceso.

7) Reformar el sistema de pensiones para integrarlo al sistema comuin de
seguridad social para todas las personas del pais, de la misma manera con el
sistema de salud y otras situaciones relacionadas con la carrera militar, en
beneficio prioritario de los escalafones inferiores de la estructura.

Reforma al Poder Judicial

Las principales criticas que se han manifestado en contra de la actividad
jurisdiccional en Chile, tienen relacion que su falta de independencia, bajo
presupuesto y una competencia compartida con el poder ejecutivo, quien en varios
procedimientos funciona como juez y parte respecto de los derechos que pueden
ejercer las personas [Sll; TGR; Procedimientos Administrativos]. Por otra parte, al
ser una necesidad fundamental para nuestro pueblo la generacion de una Nueva
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Constitucion legitima y democratica, la potestad de interpretacion constitucional,
qgue hoy ejerce el Tribunal Constitucional debe ser revisada y reasignada.

Promocion y garantia de aplicacion de los derechos humanos transversalmente en
el trabajo de todo el Poder Judicial, interna y externamente.

Para esto se requiere la aplicacién directa, de parte de juezas y jueces, de las
normas internacionales de Derechos Humanos y su exigibilidad, la reparacion
integral a las victimas de violaciones a los DDHH y la necesidad de un Servicio
Médico Legal autbnomo del gobierno de turno. El poder judicial debe controlar la
actividad del Ministerio Publico para evitar formalizaciones e investigaciones
arbitrarias, creandose expresamente un recurso de impugnacion para ello, que
sea de resolucion jurisdiccional (ante el Juez de Garantias y/o la Corte respectiva)
y no quedar entregado a la resolucion administrativa del propio Ministerio Publico.
Perspectiva de género y paridad como principio estructurante de la funcion judicial.
Establecer los mecanismos que permitan asegurar el igual acceso a la justicia
incorporando perspectiva de género en formacion y desarrollo institucional.
Reconocer de forma explicita los tratados de derechos humanos, la jurisprudencia
y la interpretacion que los 6rganos de tratados dan a los derechos, incluido el
principio pro persona [en su interpretacion aceptada en el ambito de los DDHH
como lo ha sefalado la CIDH y otros organismos internacionales, y no su
aplicacion propia de la tradicion conservadora nacional como “principio pro
individuo”] y el deber del Estado de respetar los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. Implementar una institucionalidad
autonoma y fortalecida que vele por el cumplimiento de los deberes del Estado en
esta materia. (Citado desde https://plataformacontexto.cl/cms/wp-
content/uploads/2021/03/Constitucion-Feminista.pdf)

Reconocimiento Constitucional del derecho a la presuncién de inocencia

La presuncion de inocencia es uno de los principios y garantias mas importantes
del &4mbito de los DDHH, ya que no sOlo se encuentra consagrado en la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos y en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, sino que es recogido en general por todos los
ordenamientos juridicos en contexto democratico.

La Constitucion vigente recoge el principio de inocencia débilmente y acotado a la
formalidad legal, prohibiendo la existencia de presunciones legales de
culpabilidad, pero no expresa en forma correcta el reconocimiento y garantia de la
inocencia de las personas.

Méas alld de si permitir presunciones de derecho en materia penal es 0 no
conveniente, no se puede eludir la posicion politica de la dictadura militar bajo la
cual se redacté la Constitucion de 1980 y el contenido que se le impregna.
Recordemos que al mismo tiempo que las sesiones de la Comisién Ortuzar tenian
lugar discutiendo en torno al Estado de Derecho, Justicia y Constitucionalismo, los
Derechos Humanos de los chilenos eran sistematicamente violentados, miles de
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personas eran torturadas, asesinadas y hechas desaparecer por agentes del
Estado, por cuanto, ideolégicamente, es dificil pensar que la proteccion a las
personas respecto a justamente el ejercicio del poder estatal y el uso de la fuerza
institucional hayan sido prioritarios para la dictadura.

El principio de inocencia, es la barrera infranqueable que ningun Estado puede
traspasar en el ejercicio de la potestad de castigar, constituyendo un importante
elemente diferenciador entre un Estado democratico y uno autoritario, ya que es la
piedra angular sobre la que se sostienen el derecho al acceso a la justicia y el
derecho al juez imparcial, permitiendo a todas las personas ser tratadas como
inocentes e imponiendo el deber no sélo a las autoridades sino que al resto de la
sociedad, incluyendo a los medios de comunicacién, de evitar prejuzgamientos y
la emisién de opiniones condenando a cualquier persona antes de la decision
judicial final.

Como bien sabemos, la actividad de las policias, ramas castrenses y organismos
de represion bajo el mando de la Junta Militar y del dictador Pinochet, consistia en
ejecutar condenas sumarias negando todo acceso a la justicia. La actividad judicial
consistente con ese mandato negé sisteméaticamente los recursos de amparo y la
prensa promovioé constantemente que las personas que habian participado de la
Unidad Popular o que se mostraran favorables a las ideas de izquierda, eran
culpables de terrorismo o traicion a la patria. Postular el reconocimiento
constitucional del principio de inocencia, importa dar un paso importante en la
consolidacion y profundizacién de la democracia en nuestro pais, el cumplimiento
de las Garantias de No Repeticion, lo cual una Constitucion emanada en
democracia no puede obviar. (Tomado de “Nueva Constitucion. ldeas vy
propuestas para el cambio constitucional” Editorial Rubicén 2017)

Independencia y autonomia del Poder Judicial. Consejo Superior de Justicia o
Consejo de la Magistratura

Un nuevo Poder Judicial debe considerar como principio rector el de la jerarquia,
pero una jerarquia atenuada, meramente funcional, que esté en concordancia con
una adecuada horizontalidad y separacién de las funciones de juzgamiento de las
de gobierno judicial. Para ello se debe crear de un 6rgano plural, paritario,
constitucional que administre el poder judicial y decida quienes son jueces Yy
juezas de acuerdo a estandares de Derechos Humanos, perspectiva de género y
nuevos parametros constitucionales. La Nueva Constitucién debe establecer un
organo de esas caracteristicas, denominado Consejo Superior de Justicia o
Consejo de la Magistratura, cuyas atribuciones sean llevar adelante los procesos
de designacion de los magistrados, el ejercer el régimen disciplinario sobre los
jueces, participar en el procedimiento de remocion de los mismos, y detentar las
potestades administrativas internas del poder judicial. De esta manera, se
garantiza la la independencia externa del poder judicial (libre de presiones y
designaciones politicas por parte de los otros poderes del Estado o “cuoteo” como
acontece hoy dia con los nombramientos en que participan el Presidente de la
Republica y el Senado). Pero ademas, repercute positivamente en la
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independencia interna, ya que quedan absolutamente delimitadas y separadas las
potestades correctivas, disciplinarias y relativas a la carrera judicial, las que se
concentran en este nuevo oOrgano, de las potestades jurisdiccionales y en
particular de la competencia en materia de revision de los actos juridicos
procesales emanados de los tribunales inferiores, las que se mantienen en las
Cortes y Tribunales Superiores. Es decir, ya no se permite que el mismo juez
superior (Ministro de Corte) que revisa el contendido de las sentencia de los
jueces inferiores, sea ademas el que designe a los nuevos jueces, y califique el
desempefio y evalle la conducta de éstos, fomentando la libertad en el ejercicio
de sus funciones, adecuada a la ley y no a una suerte de obediencia funcional a
los tribunales superiores, evitando que los fallos se acomoden al criterio estos
altimos mas que a la ley, lo que claramente redunda en favor de los derechos de
las personas en las sentencias judiciales.

Democratizacion de la carrera judicial.

Las mayores criticas que se hacen a la carrera judicial dicen relacion con el fuerte
control del proceso de evaluacién y designacion de jueces y funcionarios por parte
de las Cortes de Apelaciones y la Corte Suprema. Ademas de lo sefialado
precedentemente en torno a la generacion de un nuevo 6rgano de gobierno y
administracion del poder judicial, debe profundizarse en la separacion entre
quienes pronuncian y quienes revisan las decisiones jurisdiccionales, esto es que
quienes controlan el contenido y forma de las sentencias emanadas por los
jueces, conociendo de los recursos de apelacién, casacion o nulidad, no pueden
ser los mismos que les evaltan y deciden su carrera judicial.

En la Nueva Constitucion debe estar explicitamente consagrada la garantia de
respeto al Principio de Diferenciacion Funcional, lo cual significa que
ineludiblemente debe existir un cerco que separe cada funcion de los jueces,
siendo la ley la que distinga explicitamente dichas funciones ademés de la
radicacion de ellas en los distintos tribunales, y no la actividad de gobierno judicial,
la que ademds necesariamente estara consagrada en un organismo distinto y que
no ejerce funciones jurisdiccionales. Cada juez ejercera so6lo su funcién
jurisdiccional y no tendra funciones ni de gobierno judicial, ni de resolucion
administrativa.

En el mismo sentido, deben consagrarse con mayor fuerza los Principios de
Independencia y de Absoluta Sujecion del Juez al Derecho, expresandose que
toda afectacién de dichos principios, ya sea por influencia externa o interna,
acarreara las sanciones que la ley exprese, desde la nulidad de los actos a las
responsabilidades administrativas.

Para mejor consagrar los principios aqui expresados, debe realizarse un nuevo
concurso publico de todos los cargos de altas cortes del pais, dado que los
actuales miembros de las cortes de apelaciones y Corte Suprema, que no han
aplicado perspectiva de género y de derechos humanos en su actuar profesional
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hasta ahora, se hace necesario que se declare en interinato a todos los cargos.
Una vez hecho esto, y aprobada la nueva constitucion, se procedera a un nuevo
concurso publico de méritos, suméandole el requisito que las y los postulantes en
su vida profesional hayan defendido y promovido los derechos humanos para
asegurar una nueva cultura de derechos humanos dentro del Poder Judicial.

Eliminacion de Abogados Integrantes y reformulacion de los apoyos técnhicos
jurisdiccionales

Los abogados integrantes de las Cortas, son una flagrante intromision del poder
ejecutivo en el poder judicial, ya que son de designacion del Presidente de la
Republica y completamente ajenos a la carrera judicial, lo que constituye un fuerte
atentado a independencia e imparcialidad que deben regir la funcion jurisdiccional,
y ademas son fuentes de graves conflictos de intereses pues al mismo tiempo que
integran Tribunales Colegiados como jueces, se les permite ejercer en el &mbito
privado, cuestidn que es particularmente sensible en la resolucién de conflictos de
interés publico o donde se involucren derechos fundamentales.

Reemplazar a los abogados integrantes por jueces de carrera miembros del poder
judicial y prohibicion de ejercicio priviado, que cuenten con mayores y diferentes
competencias técnicas permitiria la conformacion de salas especializadas en
materias de DDHH, Derechos Medioambientales, Derechos Digitales, Derechos
Indigenas etc. enriqueciendo la labor judicial y eliminando opacidades y conflictos.
Una nueva institucionalidad en materia de control de constitucionalidad.

El Tribunal Constitucional (TC) es uno de los mayores blancos de criticas a la
institucionalidad vinculada a la labor judicial. Pese a que formalmente no es parte
del poder judicial, es innegablemente un tribunal y tiene competencia sobre
materias que afectan directamente a la funcion jurisdiccional. Sabemos que el TC
en principio funciona como una “tercera camara” definiendo cuales normas
juridicas se encuentran conformes con la actual Constitucion, y por tanto cuales
adquieren existencia y cuales no. Estas definiciones, mas que por analisis y
razonamiento, se adoptan segun sea la composicion del TC, dependiendo
entonces de la inclinacion politica de sus integrantes, quienes son designados por
un proceso que involucra, nuevamente contra todo atisbo de imparcialidad, al
Poder Ejecutivo y al Poder Legislativo, mediante una velada alternancia que
reviste todas las caracteristicas de “cuoteo” politico.

El Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional (TC) es uno de los mayores blancos de criticas a la
institucionalidad vinculada a la labor judicial. Pese a que formalmente no es parte
del poder judicial, es innegablemente un tribunal y tiene competencia sobre
materias que afectan directamente a la funcion jurisdiccional. Sabemos que el TC
en principio funciona como una “tercera camara” definiendo cuales normas
juridicas se encuentran conformes con la actual Constitucion, y por tanto cuales
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adquieren existencia y cuales no. Estas definiciones, mas que por andlisis y
razonamiento, se adoptan segun sea la composicion del TC, dependiendo
entonces de la inclinacion politica de sus integrantes, quienes son designados por
un proceso que involucra, nuevamente contra todo atisbo de imparcialidad, al
Poder Ejecutivo y al Poder Legislativo, mediante una velada alternancia que
reviste todas las caracteristicas de “cuoteo” politico.

La existencia de un tribunal con estas caracteristicas plantea un grave problema
democrético: Si la Constitucién es la norma superior de nuestro ordenamiento
juridico, lo cual implica necesariamente que todos los érganos del Estado deben
someter su actuacion a ella y que las demas normas solo son validas por estar en
conformidad con la Constitucién, el TC entonces se eleva como el supremo poder
decisorio respecto de los demas poderes publicos, al ejercer el maximo control de
constitucionalidad, incluso de manera preventiva, impidiendo que las leyes lleguen
a ser tales. Una concentracion de poder de esa magnitud, en un organismo como
el TC, no es sino expresion del autoritarismo dictatorial que subyace a la
Constitucion, y busca frenar el desarrollo de derechos en vez de garantizarlos.

En ese sentido, es necesario reemplazar el actual Tribunal Constitucional por un
organo distinto (una Corte Constitucional de caracter judicial y no politico) o bien
que se restituya a la Corte Suprema la potestad de control de constitucionalidad.
Ademas, se necesita reformular el procedimiento para la declaracion de
constitucionalidad de nuestras normas juridicas, ya sea para su aplicacion general
0 para su aplicacién particular, el cual debe contemplar a lo menos las siguientes
caracteristicas:

Debe eliminarse el control preventivo abstracto. No puede permitirse la injerencia
de un tribunal fuera del legislativo para resolver cuales leyes son constitucionales
y cuales de acuerdo a la composicion politica de dicho tribunal. En su reemplazo
se debe establecer un procedimiento que califique el modo de produccion de las
normas juridicas, es decir que ser refiera a como se elaboran las leyes, sin
calificar el fondo del proyecto de ley impugnado, respetando la autonomia y
competencia legislativa del Congreso.

Respecto del control de constitucionalidad represivo o ex - post, la Nueva
Constitucion debe garantizar el derecho de cualquier persona a requerir la
inaplicabilidad de una ley por no adecuarse a la Constitucion o por vulnerar sus
derechos fundamentales en el caso concreto. Esto, sin embargo, debe
distanciarse de lo que acontece hoy en dia, que muchas veces es una herramienta
formal para detener juicios en curso, por lo tanto, su resolucion debe ser simple y
de répida tramitacion, cuyo conocimiento sea radicado en un tribunal del Poder
Judicial, sea la respectiva Corte de Apelaciones, sea la Corte Suprema.

Por ultimo, para profundizar el contenido democratico de la creacion de una accion
popular abrogatoria que permita a las personas interponer reclamaciones contra
proyectos de ley o leyes que hayan sido elaboradas como resultado de
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procedimiento viciados, bajo coercion o corrupciéon, o que vulneren la Nueva
Constitucion y los derechos humanos.

Reconocimiento y respeto a los pueblos indigenas vy su derecho.

Cuando nos proponemos la modernizacion y democratizacién de la justicia para
Chile, necesariamente debemos mirar a nuestro pais con una mirada plurinacional
y sobretodo multicultural. ElI Poder Judicial, la justicia debe promover la
incorporacion de jueces provenientes de nuestros pueblos indigenas de la mano
con el impulso a métodos alternativos de solucion de conflictos como la justicia
comunitaria o arbitrajes y conciliaciones. Ademas, se debe permitir el uso de sus
lenguas, vestimentas y todo aquello que reconozcan como propio en la realizacion
de los juicios y la plasmacion de las leyes. Por ultimo, pero de vital importancia,
planteamos la incorporacion e integracion a nuestro ordenamiento juridico de
aquellas instituciones y jerarquias que sean propias de los pueblos originarios,
entendiendo la “justicia ancestral” como el derecho de dichos pueblos y sus
territorios, proveniente de su cosmovision y patrimonio inmaterial, que debe tener
preeminencia en lo que sea pertinente, respecto del ordenamiento general.

Enfoque de derechos sociales vy su colectivizacion.

La superacion de las categorias de derechos, y la necesidad de profundizar en las
reformas que nuestro pais necesita y que hemos impulsado, también requiere de
una decidida accion de los Tribunales de nuestro pais en el reconocimiento de
aguellos derechos que han sido negados o postergados para nuestro pueblo.

Reconocer judicialmente el derecho a la vivienda digna, a la salud de calidad o a
la educacion universal es tarea pendiente también para la actividad jurisdiccional.

Los magistrados no so6lo deben reconocer la existencia de los derechos sociales,
sino que cautelar que el pueblo pueda ejercerlos a plenitud sea que los conjuntos
de personas se encuentren organizadas o demanden espontaneamente por
justicia, permitiendo que la proteccion de la Constitucion y las leyes pueda recaer
colectivamente sobre ellas y no sélo sobre personas individuales.

El pueblo, como soberano, debe ser reconocido como sujeto de derechos y, por lo
tanto, el poder judicial es el principal llamado a proteger el ejercicio de ellos.
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QUINTA PARTE

Nueva Institucionalidad en Derechos Humanos

A la Convencion Constitucional le correspondera reformular la actual
institucionalidad de derechos humanos, para que contemple organismos dotados
de la suficiente autonomia y legitimidad, que le permitan proteger debidamente a
los habitantes de nuestro pais frente a eventuales vulneraciones de sus derechos
humanos por parte de los diversos 6rganos y Poderes del Estado.

Para ello, se requiere elaborar un nuevo Estatuto legal del INDH, que establezca
una composiciéon y forma de integracion de su Consejo, que garantice su
independencia del Poder. Ademas, debera crearse la Institucion del Defensor del
Pueblo, que contemple competencias complementarias a las otorgadas al INDH
en la proteccion de las personas.

Mecanismos de participacién ciudadana

Es fundamental que la nueva convivencia democratica consagrada en la nueva
Constitucion, contemple mecanismos de participacion que permitan un mayor
control del Poder, a objeto de avanzar hacia una democracia participativa y le
devuelva al mismo tiempo, la legitimidad a las instituciones.

Es necesario que la nueva constitucion incorpore la mayor parte de estos
procedimientos, entre ellos, los de nivel municipal y comunal. Por ejemplo, deberia
aumentar las atribuciones y recursos de las Municipalidades, de las Juntas de
Vecinos y los CORE regionales “que son 6rganos colegiados con facultades
normativas, resolutivas y fiscalizadoras, (cuyo) fin es hacer efectiva la participacion
de la comunidad regional” . Sus miembros son elegidos por votacion ciudadana y
poseen atribuciones sobre control de gestién, salud, medio ambiente, cultura,
educacioén, seguridad ciudadana, mujer y género y otras.

Propuestas especificas:

1.- Incluir una norma en la nueva constitucion que reconozca el derecho a la
participacion integral
2.- Incorporar procedimientos para una Democracia participativa integral.

Se trata de establecer relaciones democraticas en todos los ambitos de la vida
social, en el Estado, en la empresa, en los partidos politicos, en las organizaciones
no gubernamentales, en los clubes de todo tipo, en la familia, es decir, en aquellas
organizaciones formadas por seres humanos y que deben adoptar decisiones.
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Ello implica incluir mecanismos de participacién en la nueva constitucion, tales
como la iniciativa popular de ley, el referéndum revocatorio de mandato, los
plebiscitos y consultas ciudadanas.
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