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Los Coloquios de Derecho Internacional tienen su origen en una iniciativa nacida de
espacios de conversacion entre profesores y profesoras de Derecho Internacional en el
contexto de las Jornadas de Derecho Publico realizadas en 2009 en la Universidad de
Concepcion.

De esas conversaciones surgio un encuentro académico de Derecho Internacional en
que se discutieron diversos temas de la disciplina. El encuentro tuvo lugar en 2010 en la
Facultad de Derecho de la Universidad Alberto Hurtado. En dicha oportunidad se
acordo crear una instancia anual de reflexion e intercambio de informacion en materias
de Derecho Internacional, bajo ciertos acuerdos de funcionamiento y proyeccion.

Asi, la finalidad de los Coloquios ha sido promover el conocimiento, reflexion y debate
sobre temas de Derecho Internacional y sus disciplinas relacionadas, siendo un espacio
abierto a que personas que se desempefian como académicas o investigadoras de todas
las Universidades puedan participar, convocando también a estudiantes y publico
interesado.

En el marco de la conmemoracién de los diez afios de los Coloquios de Derecho
Internacional, la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de
Concepcion, a través de su Departamento de Derecho Publico y su Magister en Derecho
Publico, convoco a este espacio académico de reflexion, discusion y difusion de la
disciplina. En esta décima version, la convocatoria se realizo en torno al tema preferente
“Constitucion Politica y Derecho Internacional”. Sin embargo, como es tradicion, se
recibieron también trabajos sobre temas generales de Derecho Internacional desde
diferentes enfoques.

En esta ocasion, el encuentro académico ademas se dio en un tiempo en que Chile vive
un momento inédito en su historia republicana, marcado por el proceso constituyente
iniciado con la reforma constitucional de diciembre de 2019 a través de la Ley 21.200.
Desde la mirada del Derecho Internacional y disciplinas relacionadas son variados los
temas que se podran abordar y regular de formas distintas a las actuales en una nueva
Constitucion. Tales son, a modo ejemplar, la armonizacion y retroalimentacion entre el
Derecho Constitucional y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos o las
atribuciones de 6rganos estatales en torno a la politica internacional, sea multilateral o
bilateral. También, puede ser relevante la mirada que se haga a ciertas regulaciones
internacionales en torno a grupos sometidos a especial vulnerabilidad como mujeres,
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nifos, nifias y adolescentes o pueblos indigenas, o la relacion entre el sistema
economico, las empresas multinacionales, el medio ambiente y el orden constitucional
A su vez, este momento constitucional se cruza con un tiempo en que parte de la
ciudadania viene reclamando cambios estructurales en diversas areas y con los efectos
multi nivel que esta produciendo la emergencia sanitaria provocada por la COVID 19.
Ambos sucesos desafian a Chile a mirar su orden constitucional, integrando en esta
mirada la necesaria relacion con el ordenamiento de la Sociedad Internacional.
Asistimos asi a un contexto en que las relaciones entre el orden normativo internacional
y el ordenamiento constitucional se levanta como una tematica relevante para Chile.
Existe una gran cantidad de interacciones reciprocas que pueden ser abordadas por la
academia, pues constituyen la manifestacion viva de que el dmbito de dominio o
jurisdiccion exclusiva de los Estados se ha ido reduciendo notablemente por la
diversificacion y expansion cada vez mayor del Derecho Internacional y disciplinas
relacionadas. Ademas, las sociedades son mas complejas y desean participar en la toma
de decision de politica internacional de sus comunidades politicas.

En un pais como Chile, que desde los afios noventa se ha asumido en temas
internacionales con una politica de Estado que mira hacia el mundo para integrarse en
lo econdmico, comercial, cultural y normativo, se debe estar consciente de la impor-
tancia de mirar hacia y desde el exterior al momento de pensar en un cambio
constitucional. Tal vez los consensos sobre los que se basaba esa politica de Estado ya no
existan como el pasado y sea necesario reflexionar sobre ello durante el proceso
constituyente.

Con ese contexto, los X Coloquios de Derecho Internacional reunieron en enero de 2021
a personas, chilenas y extranjeras, interesadas en compartir sus trabajos en torno a ejes
que abordaron temadticas generales sobre Constitucion Politica y Derecho Internacional;
temas de armonizacién del Derecho Internacional y la Constitucién Politica; cuestiones
sobre Derechos Humanos, Derecho Internacional y Constitucion Politica e investiga-
ciones universitarias sobre Constitucion Politica y Derecho Internacional. En este
Dossier digital se retinen once trabajos presentados en torno a tales ejes, los cuales han
sido ordenados por el orden alfabético de apellido de las y los autores.

Las académicas Regina Diaz Toloza y Judith Schonsteneir, y los académicos Juan Jorge
Fatuindes Pefiafiel, Juan Pablo Gonzdlez Sanzana y Jorge Septlveda Varela entregan
diferentes miradas en tema especificos de las relaciones posibles a nivel constitucional
entre Derechos Humanos y Derecho Internacional. Asi, se abordan en sus trabajos
tematicas sobre migracion, las relaciones entre Derechos Humanos y orden econémico,
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Derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales, y sobre infancia y pueblos
originarios. Herndn Gomez Yuri, en tanto, entrega aportaciones del Derecho
Internacional en torno a la dignidad en el debate constitucional.

Por su parte, las investigaciones universitarias de Joaquin Schafer Rodriguez, Antonia
Urrutia Codner y Manuel Yafez Espinoza muestran perspectivas de andlisis sobre
algunos diversos marcos en que puede discutirse sobre las relaciones entre el derecho
internacional y el orden constitucional.

Finalmente, los trabajos aportados a este Dossier por Gilda Cicci Salazar y Claudia Gasol
Varela entregan miradas sobre temas de derecho internacional y comparado que sirven
para ilustrar la relevancia de la disciplina en el contexto contemporaneo.

La publicacion de este Dossier, comprometida en la convocatoria a los Coloquios, tiene
por propdsito compartir estas diferentes miradas con la ciudadania a fin de que se tengan
como insumo para el proceso constituyente. La organizacion de los X Coloquios de
Derecho Internacional quiere agradecer a quienes compartieron sus trabajos para esta
publicacion.

De forma especial, asimismo, se agradece a las profesoras Claudia Cardenas Aravena,
Miriam Henriquez Vifias, Andrea Lucas Garin y Judith Schonsteiner, y a los profesores
Raul Campusano Droguett, Cristian Delpiano Lira, Sebastian Lopez Escarcena, Manuel
Nfiez Poblete y Jaime Tijmes Ihl, quienes formaron el Comité académico asesor de los
X Coloquios de Derecho Internacional. También se agradece el patrocinio académico
entregado por la Sociedad Chilena de Derecho Internacional y la Sociedad
Latinoamericana para el Derecho Internacional a los X Coloquios de Derechos
Internacional, y al Programa Foro Constituyente UdeC por su contribucion a la
presentacion de este Dossier digital a través de su pagina web.

Esperamos que este documento sirva para conocer diversas miradas sobre temas de
interés al proceso constituyente y favorezca asi los procesos de toma de decisiones de la
ciudadania y de quienes integran el 6rgano constituyente.

Ximena Gauché Marchetti
Coordinadora Académica de los

X Coloquios de Derecho Internacional
Directora de Foro Constituyente UdeC

Concepcion, agosto de 2021
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COMENTARIO DE JURISPRUDENCIA SOBRE

CAMBIO CLIMATICO: CASOS ANTE LOS TRIBUNALES
NACIONALES, EN ESPECIAL DEL CASO

“URGENDA V/S HOLANDA".

Gilda Cicci Salazar *

En el presente trabajo, nos corresponde analizar algunas sentencias sobre el
cambio climatico, y en especial el caso Urgenda v/s Holanda, sobre el deber del
Estado, en relacion con la obligacion de garantizar un medio ambiente sano,
mediante la adopcién de medidas para la reducciéon de emisiones, el marco
juridico, la normativa nacional, internacional, y de la Union Europea y, su
aplicacion por los Tribunales Nacionales.

Justicia climdtica; diligencia debida; cambio climatico; derechos humanos;
derecho internacional; medio ambiente; vida personal; vida familiar.

* Abogada, Magister en Derecho Internacional, Universidad de Chile. Profesora de Derecho
Internacional, Universidad Miguel de Cervantes. Direccidn: Calle Napoledn 3310, Las Condes,
Santiago, Chile. Correo electrénico: gcicci@gmail.com.
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I.- INTRODUCCION.

El interés del estudio sobre la justicia climdtica, radica en aspectos constituidos por la
responsabilidad del Estado y la inaccion frente al cambio climatico, toda vez, que se
consideraba que correspondia al ambito politico, y las convenciones internacionales sobre
la materia no contienen disposiciones relativas a su cumplimiento, en cuanto al asumir la
obligacion de reducir las emisiones de gases de efecto invernadero.

Sin embargo, estos litigios permiten a los tribunales aplicar el ordenamiento juridico, y en
particular las constituciones y los codigos civiles que, en algunos casos, citan normas de
prevencion del cambio climatico, las que se mencionaran en este trabajo.

Sefialamos que las demandas, presentan la particularidad de incluir el argumento del respeto
de los derechos fundamentales del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), en
relacion con la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE).

II.-  DESARROLLO.

En primer lugar, se analizara el caso Urgenda, en que el Estado Holandés no habia dado
cumplimiento a la normativa sobre reducciéon de gases de efecto invernadero y permitia
una emision superior al nivel aceptado, afectando los derechos, la calidad de vida y la salud
de sus ciudadanos.

En tal virtud, en noviembre de 2012, la Fundaciéon Urgenda envia una carta al gobierno
donde manifiesta su preocupacion por la falta de proteccion y por la insuficiencia en la
mitigacion de las emisiones. Al no recibir una respuesta satisfactoria, dicha Fundacion,
actuando en su nombre y en representacion de aproximadamente 886 ciudadanos, inicia
un proceso judicial en contra del Estado, por no haber cumplido con el deber de cuidado y
la obligacién de garantizar un medio ambiente sano.

En el ambito del derecho interno hemos observado que la demanda se funda en la inaccion
del estado y en la infraccion del deber de cuidado, que derivan de la Constitucion
holandesa, del Convenio Europeo de Derechos Humanos y de otros instrumentos. En
consecuencia, hacen responsable al Estado por no haber garantizado una disminucién
efectiva de los gases de efecto invernadero. En definitiva, solicitan al Tribunal que ordene
al Estado a reducir el nivel de emisiones.

El gobierno, en su defensa, sefialo que no existian normas nacionales ni internacionales que
lo obligaran a cumplir con el nivel de reducciéon demandado por la Fundacion. Y que la
sentencia respecto del cambio climatico afectaria el principio de separacion de poderes.
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I11.- DECISIONES JUDICIALES.

3.1.- El Tribunal de Distrito de La Haya

El Tribunal de Distrito pronuncio sentencia el 24 de junio de 2015, y establecié en ella la
existencia de un cambio climatico peligroso, y que el Estado era culpable de omision, y que
debia tomar las medidas para reducir las emisiones, en un 25% el afio 2020, en comparacion
con los niveles de 1990.

El Tribunal considerd la dificultad en la mitigacién de los gases de efecto invernadero, y
sostuvo que el gobierno es responsable, por cuanto no ha cumplido con la obligacion de
proteccion, al mantener un nivel de emisiones contrario al establecido en el ambito
internacional.

En efecto, el tribunal, expresé que se habian violado los articulos 6162 del Codigo Civil
holandés y el articulo 21 de la Constitucion holandesa, que establecen la obligacion de velar
por la habitabilidad, la proteccion y mejora del medio ambiente. Por consiguiente, el Estado
actuo en forma ilegal, y debe entonces cumplir con la obligaciéon de mitigar, y proteger la
salud, la vida y el medio ambiente.

Es importante sefialar que el tribunal invoca documentos y Tratados Internacionales, como
la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el cambio climatico (CMNUCC), el
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE) que en su articulo 191, obliga al
estado a cumplir con su deber de diligencia; Informes de Evaluacion elaborados por el Panel
Intergubernamental (IPCC), que establecen las obligaciones del Estado, y contribuyen con
sus investigaciones, al desarrollo de normas y planes a efectos de reducir los gases de efecto
invernadero.

El Estado decidio recurrir contra dicha sentencia ante el Tribunal de Apelacion de La Haya.

3.2.- Tribunal de Apelacion.

En esta instancia reviste especial importancia el hecho de que el tribunal de apelacién se
refiere a la violacion de los derechos humanos, expresando que el Estado efectivamente
habia infringido el deber de diligencia que deriva de los articulos 2° y 8° del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, al no reducir en forma significativa las emisiones, y en
consecuencia, que ha actuado en forma ilegal.
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El articulo 2° protege el derecho a la vida, y el articulo 8° protege el derecho a la vida privada,
la vida familiar, el hogary la correspondencia. En conformidad a estos articulos, el gobierno
asume obligaciones relacionadas con el medio ambiente

El 18 de octubre de 2018, el Tribunal de Apelacion ratifica la sentencia del Tribunal de
Distrito, que estableci6 la orden de reducir las emisiones de gases, en un porcentaje que
contribuya a eliminar las consecuencias del cambio climatico, y sefialo que el estado actud
ilegalmente al no implementar medidas.

En el caso de advertirse incumplimientos, respecto de los derechos protegidos segun los
articulos del Convenio Europeo de Derechos Humanos, se requiere que el Estado adopte
medidas urgentes disponiendo para tal efecto de un amplio margen de apreciacion.

Sin embargo, el Estado interpuso recurso de casacion ante el Tribunal Supremo en contra
de la sentencia del Tribunal de Apelacion.

3.3.- Tribunal Supremo.

La Corte en su resolucion acepta los hechos establecidos por el Tribunal de Distrito y de
Apelacion, respecto del deber de diligencia, y de la obligacidon de reducir las emisiones de
gases de efecto invernadero, que no se fundamentan en la legislacion nacional.

Cabe seialar que el Tribunal de Distrito fundamento este deber en disposiciones de
derecho interno, esto es, en el Articulo 6:162 del Codigo Civil holandés.

El Tribunal de Apelaciones, por su parte, lo fundamento en los articulos 2y 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos.

Se observa, con todo, que la interpretacion de ambos tribunales respecto del deber de
cuidado, de la orden de reduccion, de la ciencia, de la politica climatica y de los principios
del derecho internacional, es semejante.

3.4.- Aspectos esenciales de la sentencia del Tribunal Supremo.

El Tribunal Supremo en su resolucion concluye que el cambio climatico pone en peligro y
amenaza la vida de las personas.

De acuerdo con los argumentos expuestos, el tribunal considera que los articulos 2, 8 y 13
CEDH, obligan al Estado a reparar y mitigar los dafios producidos por las emisiones de
gases de efecto invernadero.

Podemos sefialar que el Estado alegd que la exigencia de reducir las emisiones es contraria
al principio de separaciéon de poderes, y que el tribunal estaria invadiendo materias cuya
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competencia pertenece al Parlamento. La Corte desestimo los argumentos del Estado, y
sefialé que, segun la Constitucion, el Poder Judicial debe evaluar las actuaciones de los
organos, toda vez que los derechos de los ciudadanos estan en un eminente peligro.

Como bien lo ha expresado el Tribunal, no se invadieron los principios respecto de la
separacion de poderes, al ordenar las medidas de reduccion de emisiones.

Por tltimo, el tribunal ha sostenido que, el gobierno y el parlamento son responsables de
evitar consecuencias negativas para el medio ambiente a raiz de los gases de efecto
invernadero. Y que deben comprometerse a cumplir con el deber de cuidado, en relacion
con los Derechos Humanos.

Con estos argumentos, la Corte Suprema confirmd la sentencia del Tribunal de Apelacion,
determinando que el Estado debe limitar sus emisiones en una 25% para el afio 2020, en
relacion con las emisiones de 1990.

Estimamos que se ha logrado un gran avance, al reconocer judicialmente, que la protecciéon
del medio ambiente se derivara de los Art. 2, 8 y 34 de la Convencién Europea de Derechos
Humanos, y afirmando que el cambio climatico constituye un riesgo real que amenaza a la
sociedad.

IV.- OTROS CASOS SOBRE EL CAMBIO CLIMATICO.

A continuacion, nos referiremos a los siguientes casos:

(i) Ashgar Leghari vs. Federacion de Pakistdn. Pakistan, 2015.

En este caso el Sr. Ashgar Leghari, agricultor, demanda al gobierno de Pakistan, por violar
sus derechos constitucionales, en especial su derecho a la vida y a la dignidad, debido a su
inaccion por no implementar su legislacion frente al cambio climatico.

El Tribunal Superior de Lahore declar6 que se deben tomar medidas, entre las cuales
ordeno el establecimiento de una comision sobre cambio climatico.

(ii) Sarah Thomson vs. El Ministro de Cambio Climdtico. Nueva Zelanda, 2017.

Sarah Thomson, estudiante de Derecho, demando al gobierno, solicitaba la revision de los
objetivos nacionales de reduccién de emisiones de gases de efecto invernadero a largo y
mediano plazo.



Ciccl — COMENTARIO DE JURISPRUDENCIA SOBRE CAMBIO CLIMATICO...

El Tribunal rechazo la demanda, sefialando que el nuevo gobierno los examinaria. No
obstante, los objetivos fueron revisados judicialmente, de acuerdo con los compromisos
internacionales.

(iii) Andrea Lozano Barragdn y otros vs. La Presidencia de la Reptiblica de Colombia y otros.
Colombia, 2018.

Un grupo de jovenes demando al Estado por no tomar medidas en la deforestacion en la
Amazonia. Solicitan al tribunal que ordene la adopcion de medidas respecto de la
deforestacion y la reduccidon del aumento de las emisiones de gases de efecto invernadero
(GEI), que afecta sus derechos constitucionales a la vida, salud, agua y alimentacién, y a un
ambiente sano, tanto de las generaciones presentes como futuras.

La Corte Suprema de Justicia colombiana dicté sentencia y declaré que la Amazonia es
sujeto de derechos, y que la deforestacion en la Amazonia vulnera los derechos
fundamentales, genera dafos y perjuicios por la emision de didéxido de carbono, y ordend
implementar planes para reducir la deforestacion.

(iv) Lliuya vs. RWE. Alemania, 2016.

En este caso, Saul Luciano Lliuya, agricultor peruano, demandoé a la empresa energética
RWE (Rheinisch- Westfdlisches Elektrizitaitswerk AG), ante la Corte Regional de Essen,
Alemania, solicitando el pago de una indemnizacion de 17.000 euros por los dafios
ocasionados por la emision de GEI que contribuyeron al derretimiento de los glaciares,
provocando inundaciones en la Region de los Andes, Huaraz, en Perd, donde habita.

El tribunal de Essen rechazo la demanda. El Sr. Lliuya apel6 en contra de la decision.

La Corte Suprema alemana admiti6 la demanda, declarando que la empresa podia asumir
responsabilidad por las emisiones de GEI en relacion con los efectos del cambio climatico.

(v) ONG Greenpeace, Ecologistas en Accién y Oxfam Intermén vs. Espaiia, 2020.

El 30 de septiembre de 2020, las ONG Greenpeace, Ecologistas en Accién y Oxfam
Intermoén demandan al gobierno espafol por su inaccion ante el cambio climdtico, y
sostienen que la politica de reduccién de emisiones establecida para el afio 2030, es
insuficiente y no cumple con los compromisos internacionales.
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Solicitan al Tribunal Supremo que obligue al Gobierno a adoptar medidas mas severas, y a
reducir las emisiones en un 55% hasta 2030 en relacion con las de 1990, para evitar los dafios
del cambio climatico, que afectan a las generaciones presentes y futuras.

(vi) Greenpeace y Natur og Ungdom vs. Noruega, 2017.

Las ONG Naturaleza y Juventud, (Natur og Ungdom), demandan al gobierno por permitir
la explotacién de petrdleo en el Artico, considerando que tal actividad contribuye al cambio
climatico, y se habia violado el articulo 112 de la Constitucion, que garantiza el derecho a un
medioambiente sano y seguro a las futuras generaciones.

El tribunal de primera instancia, el 4 de enero de 2018, rechazé la demanda interpuesta por
las ONG en contra del gobierno, basdandose en el Real Decreto de 10 de junio de 2016,
declarando que no se violaba la constitucion y, por tanto, el gobierno podia continuar con
dicha explotacion.

Las ONG cuestionan la legalidad del Real Decreto y alegan que infringe el articulo 112 de la
Constitucion de Noruega, que establece que todos tienen derecho a un medio ambiente
que proteja la salud y la naturaleza, preservandose su capacidad de produccion y su
diversidad.

(vii) Kelsen Cascadia Rose Juliana vs. Estados Unidos de América y otros. EE.UU., 2015.

Un grupo de jovenes demando al gobierno de Estados Unidos. Sefialan que el gobierno
permite el cambio climatico al no cumplir con su obligacién de regular las emisiones de
diéxido de carbono y que, de esta manera, viola la Quinta Enmienda, y sus derechos
constitucionales a un ambiente sostenible, a la vida, la libertad y la propiedad y afectara su
calidad de vida en el futuro. Y solicitan la adopcion de medidas eficientes respecto de la
emision de gases. La demanda, se inici6 en el afio 2015.

El gobierno declaro en su contestacion que la demanda era improcedente, sin embargo,
una jueza sefalo que el derecho a un sistema climdtico que sea capaz de sostener la vida
humana es fundamental para una sociedad libre y ordenada.

Los demandantes argumentan que los niveles de emision de gases con efecto invernadero
generan graves peligros sobre el cambio climdtico. En los argumentos se destaca la
existencia de un derecho fundamental a un medio ambiente sano y estable, y la doctrina
del fideicomiso publico.
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Los demandantes alegan que, debido a las politicas energéticas, el gobierno provoco la
emision de gases de efecto invernadero que contribuyeron al calentamiento global.

Los demandantes actualmente esperan el fallo de la Corte de Apelaciones.

(viii) Ferrdo Carvalho y otros, contra Parlamento y Consejo (as. T-330/18). Union Europea,
2018.

Un grupo de familias y representantes de la Asociacion sueca “Saminuorra” demandan en
el afo 2018 a la Union Europea, ante el Tribunal General, por no haber  implementado
medidas frente al cambio climético y por su falta de accion para proteger a los ciudadanos
respecto de la reduccion de emisiones de gases de efecto invernadero y, en consecuencia,
violar sus derechos fundamentales.

La demanda perseguia anular los actos de la Unién Europea, que regulan las emisiones de
gases de efecto invernadero (GEI), debido a la obligaciéon de adoptar medidas para reducir
las emisiones GEI, y de prevencion y de proteccion del derecho a la vida y a la integridad
fisica, al libre ejercicio de una actividad profesional, y a la igualdad de trato, entre otros,
consagrados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE.

El Tribunal de Justicia de la Union Europea el 25 de marzo de 2021, declaro inadmisible la
demanda en contra de la UE. Confirmando la decisién de primera instancia del afio 2019.
Esta sentencia es definitiva, y sostuvo que las medidas legislativas de la Unioén Europea de
2018 contra el cambio climatico, no les afectan individualmente.

(ix) O’Donnell vs. The Commonwealth. Australia, 2019.

Equity Generation Lawyers, actuando en nombre de Kathleen O’'Donnell, el 22 de julio de
2019, demanda al gobierno ante el Tribunal Federal de Australia, por no haber notificado
sobre los riesgos del cambio climatico en la emisién de bonos y el impacto que genera para
los inversionistas.

En la demanda se solicita que se ordene al gobierno que informe sobre los riesgos que se
generan con la distribuciéon de los bonos.

Es el primer caso en que el cambio climatico representa graves riesgos para las empresas,
los inversionistas y para la economia australiana, y que en consecuencia, el gobierno tiene
la obligacién de informar las amenazas que enfrentan.
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(x) Environnement Jeunesse vs. Canadd. Canada, 2019.

La ONG Environnement Jeunesse, demand¢ al gobierno canadiense argumentando que la
politica de reduccién de los gases de efecto invernadero era insuficiente, y que el hecho de
no adoptar medidas urgentes frente al cambio climatico viola sus derechos fundamentales,
protegidos en la Carta de Canadd y en la carta de Quebec.

El Tribunal Superior de Quebec en el mes de junio 2019, denegd la solicitud, los
demandantes apelaron ante el Tribunal de Apelacion de Quebec.

(xi) ONG Greenpeace Francia, Oxfam Francia, Notre Affaire d Tous y Fundacién Nicolas
Hulot vs. Francia. Francia, 2018.

En diciembre del 2018, ONG Greenpeace Francia, Oxfam France, Notre Affaire a Tous y
Fundacion Nicolas Hulot, presentaron una demanda por cambio climatico contra el
gobierno por la inaccion, respecto de la mitigacion del cambio climatico, violando la
Constitucion francesa y los articulos 2 y 8 del Convenio Europeo de los Derechos Humanos.
Demandaron al Estado para que adopte medidas eficaces frente al cambio climatico.
Finalmente, el 3 de febrero de 2021, el Tribunal Administrativo de Paris, declaré al Estado
responsable por el incumplimiento frente al cambio climatico, por no limitar la emision de
los gases de efecto invernadero, reconocié que se habia causado un perjuicio ecolégico y
condeno al Estado a pagar a cada ONG un Euro simbolico por perjuicio moral.

IV.- CONCLUSIONES.

Cabe sefialar que los fundamentos juridicos de los tribunales hacen referencia a distintos
derechos, y en particular en materia de derechos humanos la relacion con el derecho al
medio ambiente, y con el cambio climatico. En estas demandas se incluyen en sus
argumentos criterios constitucionales, civiles, internacionales, entre otros.

Estimamos, que este tema constituye un gran avance por la evolucion que ha
experimentado en el ambito de los Derechos Humanos.

Observamos que la justicia climatica permite establecer responsabilidades y elaborar
argumentos, sin apoyarse en legislaciones especificas.

En consecuencia, constituye un medio para enfrentar los devastadores efectos del cambio
climatico, debido a las politicas insuficientes de los gobiernos en la mitigacion de los gases
de efecto invernadero y en la proteccion del medio ambiente y, asimismo, defender los
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derechos de los afectados y obligar a los Estados y a las Empresas a reducir sus emisiones y
actuar con la debida diligencia en este ambito.

Finalmente, consideramos que las conclusiones de los Tribunales reflejan aspectos
puntuales, que es necesario desarrollar sobre la labor de mitigacion y reduccion de los GEIL
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INTRODUCCION.

La Constitucion chilena actualmente vigente, tanto en su texto original como en sus
reformas del afio 1989 y 2005 ha relegado al Derecho Internacional a una minima expresion.
Sigue la tradicion republicana, textos heredados de anteriores constituciones, en materia
de conduccion de las relaciones internacionales y los tramites de negociacién, aprobacion,
ratificacion y puesta en vigencia de los tratados internacionales. Pero, omite referencia
expresa respecto del derecho internacional general y el consuetudinario, sobre el
mecanismo de incorporacidn, si regird un principio de jerarquia o coordinacién entre
ordenes internacional e interno, sobre la aplicacion e interpretacion del derecho
internacional, en sus diversas fuentes formales y materiales. Este vacio o falta de definicion
ha implicado el desarrollo de estas materias en la doctrina o jurisprudencia, no
encontrandose contestes absolutamente, sino coexisten diversas posturas o teorias que se
diferencian a partir del paradigma mas internacionalista o nacionalista que las sustentan.

La nueva Constituciéon debiera incorporar un capitulo especialmente dedicado a las
relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno que se refiera a cada una de
las temdticas referidas, de manera tal de no dejar el asunto abierto a la interpretacion de los
operadores juridicos, sino que exista desde el constituyente una mayor claridad y precision
en el sistema que sera aplicable en Chile, y de como los tribunales de justicia debieran
aplicar e interpretar las normas internacionales en los casos sujetos a su jurisdiccion. Esto
es de relevancia fundamental tratandose sobre todo del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, pues si bien hoy el articulo 5° inciso 2° incorpora al menos
expresamente los tratados internacionales ratificados y vigentes, han quedado
innumerables temadticas a la interpretacion, lo cual trae aparejado como consecuencia el
que la aplicacién de estas normas internacionales sea de un bajo porcentaje en los
tribunales de justicia, que se entienda erradamente por algunos que si los jueces aplican el
derecho internacional ello sea una especie de activismo judicial, que esa aplicacion se limite
a un nombrar los tratados aplicables en un considerando de la sentencia, sin servir en el
fondo al desarrollo mas acabado de los fundamentos de la decision.

Este fenomeno lo podemos observar de forma patente respecto de la incorporacion y
aplicacion del Derecho Migratorio Internacional. En Chile, desde el afio 2013 a la fecha, los
flujos migratorios han ido en incremento, pasando de un 2 a un 8% de extranjeros en la
poblacién total del pais. Luego, han aumentado los casos de amparos en tribunales
interpuestos por extranjeros para reclamar en contra de 6rdenes de expulsion. El porcentaje
de aplicacion de normas internacionales, considerando una muestra del periodo 2010-2019,
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ha sido solo de un 7,4%. La Convencién de los Derechos del Nifio ha sido la mas aplicada,
pero solo en el 24% de esos casos es utilizada como motivo principal para acoger el amparo,
pues se la considera como parametro para medir la razonabilidad, proporcionalidad y
fundamentacion de la medida de expulsion.

En un primer apartado revisamos algunas interrogantes acerca de la incorporacion de los
tratados internacionales sobre derechos humanos en el ordenamiento juridico chileno, a
partir de la interpretacion del articulo 5° inciso 2° de la Constitucion Politica de la
Republica. En una segunda parte, damos cuenta de los resultados de la investigacion
estadistica respecto de la aplicacion directa de los tratados internacionales sobre derechos
humanos aplicables en casos de expulsion de extranjeros en Chile, con el proposito de
constatar la baja implementacion y uso del derecho internacional por los tribunales
nacionales. Finalmente, se presenta minuta con reflexiones de cierre a modo de
orientaciones o sugerencias para el proceso constituyente.

I.- La incorporacion del derecho internacional de los derechos humanos en
la Constitucion Politica de la Republica de Chile.

En Chile, la regulacion sobre la incorporacién del Derecho Internacional al derecho
interno es escasa e insuficiente. El articulo 5° inciso 2° de la Constitucion Politica de la
Republica solo se refiere en forma expresa a los “tratados ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes”, y en relacion con la proteccion de los “derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana”’; omite toda referencia expresa respecto de
incorporacion de las normas internacionales al ordenamiento juridico interno, sean de
derecho internacional general, de derecho internacional consuetudinario o derecho
internacional convencional que no versen sobre derechos humanos. Asi, el marco
juridico sobre recepcion del Derecho Internacional al orden interno chileno es producto
de una labor interpretativa de la doctrina y de la jurisprudencia, mas que una definicion
expresa del constituyente o del legislador.

Se podria afirmar que tradicionalmente Chile ha optado por el dualismo en materia de
derecho internacional convencional, y por el monismo en el caso de las normas de derecho
internacional consuetudinario. En el primer caso, operara un mecanismo de
transformacion del tratado internacional en norma interna a través de los tramites
necesarios para la ejecucion de este, a saber, la promulgacion y la publicacion del tratado
como ley de la Republica; en el segundo, los principios generales y la costumbre
internacionales se aplican en el ordenamiento juridico interno a través de un mecanismo
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de incorporacidn automatica en base a una tradicion judicial arraigada existente desde el
inicio de la Reptiblica de manera sostenida y uniforme.? Sin embargo, estas aseveraciones
deben ser matizadas, pues dificil es encontrar una tendencia uniforme de la
jurisprudencia que respalde un mecanismo de transformacion. Ademas, es posible hallar
una distincion usual producto de la consideracion de la materia sobre la cual versa el
instrumento internacional, detectandose la existencia de tendencias monistas tratandose
de normas sobre derechos humanos, debido a que el respeto de la dignidad humana es
un imperativo en ambos dérdenes juridicos —internacional y nacional-. Ademas, en el
ambito normativo, tras la Reforma Constitucional del afio 2005, este dualismo ha sido
moderado, en cuanto a que el constituyente ha optado por mantener la naturaleza
juridica de la norma internacional, pues de acuerdo con el inciso 5° del articulo 54 N° 1 de
la Constitucién Politica —tras la Reforma aludida- dispone que “las disposiciones de un
tratado sélo podrdn ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los
propios tratados o de acuerdo a las normas generales de derecho internacional’.

1.1.- La reforma constitucional de 1989

La introduccién de la clausula del inciso 2° del articulo 5° de la Constitucién ocurre ad
portas de una etapa de transicion hacia la democracia tras un largo periodo de un gobierno
autocratico. La Concertacion de Partidos por la Democracia estimaba posible ganar las
elecciones presidenciales que vendrian, pero le preocupaba la gobernabilidad y el
cumplimiento de su programa, pues la Constitucién contemplaba un mecanismo para su
reforma de dificil concrecion, por lo tanto, parecia conveniente lograr un acuerdo politico
con el Gobierno. En este contexto, y con el interés de conquistar una democracia estable,

2 NOGUEIRA, Humberto, “Las Constituciones latinoamericanas, los tratados internacionales y los derechos
humanos”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, 2000, p. 224; MEDINA, Cecilia; NAsH, Claudio,
“Parte I. Doctrina. A. El sistema internacional de proteccidn de los derechos humanos y B. Importancia y alcance
de los instrumentos internacionales de derechos humanos en el dmbito nacional”, en: DEFENSORIA PENAL PUBLICA,
Manual de Derecho internacional de los derechos humanos para defensores penales publicos, Centro de
Documentacién Defensoria Penal Piblica, Santiago, 2003, p. 65; MONTT, Santiago, “Aplicacién de los tratados
bilaterales de proteccién de inversiones por tribunales chilenos. Responsabilidad del Estado y expropiaciones
regulatorias en un mundo crecientemente globalizado”, Revista Chilena de Derecho, 2005, vol. 32 N° 1, p. 28;
VARGAS, Edmundo, Derecho Internacional Publico. De acuerdo a las normas y prdcticas que rigen en el siglo XXI,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2007, pp. 211-214; LLANOS, Hugo, Teoria y Prdctica del Derecho internacional
Publico. Las relaciones entre el Derecho internacional y el derecho interno, Editorial Juridica de Chile, Santiago,

2011, T. IV, pp. 91-95.
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se considera relevante reforzar los derechos humanos y suprimir o atenuar el poder de
seguridad. En la propuesta de reforma original, el texto incluia en general a todas las normas
internacionales y no solo a los tratados: “Es deber de los drganos del Estado respetar y
promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion y por las normas
internacionales que comprometan a Chile”. Pero, Renovacion Nacional y el Gobierno militar
instaron por su actual redaccion, es decir, refiriendo expresamente a los “tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes”; en su opinion aludir a la
costumbre y a los principios generales del Derecho Internacional creaba un margen de
incertidumbre en relacién con la materia. Los negociadores de la Concertacion cedieron y
no insistieron para no perjudicar la posibilidad de la Reforma, pues todas las normas
internacionales tendrian siempre plena aplicacion, solo se buscaba certeza para que no
hubiera ninguna duda que regian y regirian en Chile.

Algunos* interpretan que esta disposicion alude a un mecanismo monista, en cuanto a
través del reenvio a los tratados internacionales sobre derechos humanos, se incorporan en
términos globales y automaticos una vez ratificados. Luego, los tramites de promulgacion
y publicacion de los tratados, previo a su aplicacion y con posterioridad a su aprobacion y

3 NOGUEIRA, Humberto, “Los derechos humanos en el derecho convencional internacional a la luz del articulo 5°
de la constitucién chilena”, Cuadernos de andlisis juridico: Dogmadtica constitucional y derechos humanos, 1993,
vol. 27, p. 57; MEDINA, Cecilia, “El Derecho internacional de los Derechos Humanos y el ordenamiento juridico
chileno”, en: AAVV., Constitucion, tratados y derechos esenciales, Corporacién Nacional de Reparacién y
Reconcdiliacidn, Santiago, 1994, pp. 41-42; BERTELSEN, Radll, “Rango juridico de los tratados internacionales en el
derecho chileno”, Revista Chilena de Derecho, 1996, vol. 23 N°s 2-3, T. I, p. 221; CUMPLIDO, Francisco, “Alcances de
la modificacién del articulo 5° de la Constitucién Politica chilena en relacién a los tratados internacionales”,
Revista Chilena de Derecho, 1996, vol. 23 N° s 2-3, T. |, pp. 255-258; DULITzZKY, Ariel, “Los tratados de derechos
humanos en el constitucionalismo iberoamericano”, en: BUERGENTHAL, T.; CANGADO, A. (coords.), Estudios
especializados de derechos humanos, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José de Costa Rica,
1996, T. I, p. 149; NOGUEIRA, Humberto, “Los tratados internacionales en el ordenamiento juridico chileno”,
Revista Chilena de Derecho, 1996, vol. 23 N°s 2-3, T. |, pp. 351-352; CEA, José, “Los tratados de derechos humanos
y la Constitucién Politica de la Republica”, lus et Praxis, 1997, vol. 2 N°2, p. 84; Rios, Lautaro, “Jerarquia normativa
de los tratados internacionales sobre los Derechos Humanos”, lus et Praxis, 1997, vol. 2 N°2,1997, pp. 102, 104 y
112; TELLEZ, Claudia, “Valor juridico de los tratados internacionales en el derecho interno”, Revista de Derecho
(Valdivia), 1998, vol. 9, p. 186; PrerFER, Emilio, “Los tratados internacionales sobre Derechos Humanos y su
ubicacién en el orden normativo interno”, lus et Praxis, 2003, vol. 9, N° 1, p. 478; CUMPLIDO, Francisco, “La
reforma constitucional de 1989 al inciso 2° del articulo 5° de la Constitucién: sentido y alcance de la reforma.
Doctrinay jurisprudencia”, lus et Praxis, 2003, vol. 9 N°1, pp. 365-374.

4v.g. CeA, cit. (n. 4), p- 83; ROSSEL, Mario, “Constitucion y tratados de derechos humanos”, lus et Praxis, 1997, Vol. 2, N°
2,p. 18.
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ratificacion, es solo una costumbre arraigada en nuestro sistema juridico desde la
Constitucion Politica de 1925, influida por la practica francesa, pero hoy no cuentan con
una reglamentacion escrita que establezca su obligatoriedad, aunque si lo hubo en el
pasado. El Decreto Supremo N° 328 del Ministerio de Relaciones Exteriores de 1926, el cual
solo se referia a la promulgacidn, y el Decreto Ley N° 247 de 1973, el cual hacia obligatorios
ambos tramites. Este ultimo fue derogado por el N°7 del articulo tinico de la Ley No. 18.903,
publicada en el Diario Oficial el 19 de enero de 1990.

1.2.- La reforma constitucional de 2005.

El afio 2005 se modifico por Reforma Constitucional el articulo referente a la aprobacién de
los tratados en el Congreso, previo a su ratificacién (otrora 50 No. 1, actual 54 No. 1),
agregando que se someteran “en lo pertinente” a los tramites de una ley. Luego, para
determinar el alcance de esta modificacion se ha de considerar que los tramites de
promulgacién y publicacién:

a) Son posteriores a la aprobacién parlamentaria y ratificacion presidencial del tratado, por
lo tanto “en lo pertinente” indicaria que la aprobacion del tratado en el Congreso se rige por
las disposiciones de tramitacion de la ley y ello no incluye actos posteriores a la aprobacion
y ratificacion de este.

b) Constituyen medidas de divulgacion a la ciudadania de los compromisos adquiridos por
el Estado a nivel internacional, pero no tienen relaciéon alguna con su entrada en vigor: el
tratado entra en vigor con el canje o deposito de ratificaciones.

Ademas, el inciso 5° del mismo articulo enfatiza que la naturaleza del tratado internacional
es de norma internacional y que no se transforma en norma interna, pues sefiala que “las
disposiciones de un tratado sélo podrdn ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma
prevista en los propios tratados o de acuerdo a las normas generales de derecho
internacional’.

> PRECHT, Jorge, “Los tratados internacionales como fuentes del derecho administrativo. Incorporacion
global y automatica de los tratados internacionales al derecho interno chileno”, Anales de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales cuarta época, 1967, vol. 7 N° 7, pp. 39-40; PRECHT, Jorge, “Vino nuevo en odres
viejos: Derecho internacional convencional y derecho interno chileno”, Revista Chilena de Derecho, 1996,
vol. 23 N% 2-, T. |, p. 400; MEDINA; NASH cit. (n. 2), pp. 70-71; PFEFFER, cit. (n. 4), p. 472; VARGAS, cit (n. 2), p.
143; LLANOS, cit. (n. 2), pp. 48-49.
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IL.- La baja aplicacion directa del derecho migratorio internacional en los
tribunales superiores de justicia chilenos.

Para ilustrar si la actual Constitucién posibilita la aplicacion del derecho internacional
en casos judiciales concretos, se revisa si en tribunales existe una tendencia que
incorpore las normas internacionales de forma directa en casos de amparo impetrados
por migrantes en situacion de expulsion. La muestra recoge sentencias dictadas en el
decenio 2010-2019, la cual ordenada conforme su resultado, en un 59 % de los casos se
acogio la accion, mientras que el 41 % restante fue rechazada (ver Tabla N°1).

Tabla N° 1. Muestra casos de amparo constitucional, en casos de expulsion, (2010-2019)

Rechazados | Acogidos Total

2010 4 0
2011 5 1
2012 7 5 12
2013 31 36 67
2014 42 15 57
2015 39 34 73
2016 27 55 82
2017 61 105 166
2018 59 139 198
2019 115 162 277
Total 390 552 942

% 41% 59% 100%

En materia de migracion destaca, a nivel universal, la ratificacién del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de 1966 (PIDCP), la Convencion sobre los Derechos del
Nifio de 1989 (CDN), la Convencidn internacional sobre la proteccion de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y de sus familiares de 1990 (CTMF), y a nivel regional
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969 (CADH). Luego, aunque
permanezcan son su naturaleza juridica de tratado internacional, al haber sido ratificados
por el Ejecutivo, el Estado -y todos su poderes- se obligan para con su respeto y
compromiso de realizacion de los derechos en ellos reconocidos. Por tanto, los tribunales
dejusticia chilenos, en la revision judicial de drdenes de expulsion de extranjeros, debieran
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dar aplicacion a estos tratados internacionales protectores de los derechos de las personas
migrantes, haciendo una interpretacion sistematica y finalista.®

Sin embargo, se constata que la aplicacion del derecho internacional no es una tendencia
jurisprudencial, ya que solo 70 sentencias refieren a normas internacionales como fuente
integrante del plexo normativo a considerar, lo que equivale solo a un 7,6% de la muestra
total y a un 13% de los casos acogidos (v. Tabla N° 2). Se previene que el 2010 no se
encuentran casos en los que las cortes apliquen directamente normas internacionales en
sus razonamientos. La norma internacional con mayor alusion directa es la CDN,
representando un 69% de los casos; seguida por la CADH, en un 1% de los casos (v. Tabla
N°3).

Tabla N° 2. Aplicacion de normas internacionales en amparos acogidos (2010-2019)

Aplica DI %;:;sll:::zg g:(l)gi);?)ls de Total de amparos acogidos

2011 1 100 % 1

2012 2 40 % 5

2013 13 36 % 36
2014 3 20 % 15
2015 10 29 % 34
2016 5 9% 55
2017 12 11 % 105
2018 18 13 % 139
2019 6 3,7% 162
Total 70 13 % 552

6 NasH, Claudio, “Control de convencionalidad. Precisiones conceptuales y desafios a la luz de la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Anuario Constitucional Latinoamericano, 2013, vol. XIX, pp.
169-70; NUNEZ, Constanza, “Bloque de constitucionalidad y control de convencionalidad en Chile: avances
jurisprudenciales”, Anuario de Derechos Humanos, 2015, N° 11, p. 164; NasH, Claudio; NUNEz, Constanza, “Los
usos del derecho internacional de los derechos humanos en la jurisprudencia de los tribunales superiores de
justicia”, Estudios Constitucionales, 2017, vol. 15 N° 1, pp. 16-17.
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Tabla N° 3. Normas internacionales aplicadas en amparos acogidos (2008-2018)

Tratado Frecuencia % respecto del total
DUDH 1 1%
PIDCP y CTMF 2 3%
Acuerdo Mercosur 1 1%
Tratados 5 7%
Convenio Arica-Tacna 4 6%
CADH 8 11%
CDN 49 69%

Total 70 100%

I11.- Reflexiones de cierre orientativas para el proceso constituyente.

La Constitucién Politica de la Republica de Chile es muy escueta sobre la regulacion de la
implementacion del derecho internacional en el ordenamiento interno. Si bien incorpora
en el afo 1989 clausula de reenvio a los tratados internacionales para la proteccion de los
derechos humanos, no es precisa acerca de tratarse de un mecanismo de incorporacion
automadtico o de transformacion. Si bien parte de la doctrina ha interpretado que ello
implica adoptar una tendencia monista en cuanto a las relaciones entre el derecho
internacional y el derecho interno,” tradicionalmente se ha entendido que el tratado tiene
jerarquia de ley.® Los tratados de promulgan y publican “como ley de la Reptblica” aunque
ninguna ley asi lo exija, pero se trata de una costumbre ya arraigada. Como corolario de esta
imprecision, los tribunales de justicia no son contestes en su jurisprudencia en cuanto a la
aplicacion directa de estos tratados en los casos que deben resolver, con la consecuente
falta de proteccion de los derechos humanos que subyace.

A modo ilustrativo, revisamos en detalle la aplicacion judicial de los estandares
internacionales recogidos en tratados internacionales ratificados y vigentes en Chile sobre

7 Diaz, Regina, “Algunas consideraciones en materia de incorporacién e interpretacion de las normas
internacionales en el ordenamiento juridico chileno”, HENRIQUEZ, Miriam (coord.), Perspectiva del Derecho
Constitucional desde el mirador del Bicentenario, Librotecnia, Santiago, 2011, pp. 81-85

8 BENADAVA, Santiago, “Las relaciones entre derecho internacional y derecho interno ante los tribunales
chilenos”, en: AA.VV., XXI Jornadas Chilenas de Derecho Publico (Santiago, 1990): Nuevos enfoques del
Derecho Internacional, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1992, p. 59; BERTELSEN, cit. (n. 3), pp. 219-220;
Rios, cit. (n. 2), passim; entre otros.
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derecho migratorio, en una muestra de 552 casos acogidos en un periodo que abarca 10
afos. Su baja frecuencia de implementacién (13%) nos demuestra que no existe una
conviccion del Poder Judicial sobre la obligatoriedad de aplicar directamente las normas
internacionales en los casos sometidos a su decisiéon. Por tanto, se recomienda de cara al
proceso constituyente que actualmente se desenvuelve en Chile, que la nueva Constitucion
se refiera a estas materias de forma mas clara y precisa, no dejandolo a la interpretacion de
los operadores juridicos, sino que reafirmando el compromiso por el respeto y realizacion
de los derechos humanos y la obligacion de la jurisdiccion interna de aplicar las normas
internacionales realizando una debida interpretacion sistematica y finalista de estas.

De qué sirve este compromiso con los sistemas internacionales de proteccion de los
Derechos Humanos, si se discute sobre su incorporacion al sistema de fuentes interno y
sobre su aplicacion por los tribunales de justicia. Existen diversas formulas en el derecho
comparado respecto de como recepcionar el Derecho Internacional en los 6rdenes internos
a través de clausulas expresas en la Constitucion referentes a mecanismos de incorporacion,
aplicacién e interpretacion. De ellas no nos parecen apropiadas aquellas que establecen
jerarquias, con reglas de preferencia de aplicabilidad entre la norma interna o la
internacional, pues tienden a confrontar los sistemas colocandolos en una relaciéon de
competencia que pudiera resultar como consecuencia una relegacion de la aplicabilidad del
derecho internacional, basados en teorias que exacerban la soberania estatal se prefiera
alguna tendencia nacionalista, y en tal sentido, la norma nacional de frente a la
internacional, por lo que no se debiera tomar esta decision de cudl norma aplicar con
preferencia, ex ante en la Constitucion. También, preferirnos evitar el uso de conceptos
como bloque de constitucional o control de convencionalidad, pues existen diversas
interpretaciones y discusiones respecto de su sentido, alcance, aplicabilidad y efectos, por
lo que podria traer aparejado las mismas problematicas que bajo el sistema actual
tenemos.” Luego, preferimos el establecimiento de cldusulas que permitan una mejor
coordinacion entre los sistemas interno e internacional,” sobre todo en el ambito de la

9 CENTRO DE DERECHOS HUMANOS, UDP, “;Qué debe decir la nueva Constitucion sobre derechos humanos?”, 2020,
https://derechoshumanos.udp.cl/cms/wp-content/uploads/2020/12/DDHH.pdf, consultada: 11 de marzo de 2021,
p. 8.

'° Vid. v.g. HENRIQUEZ, Miriam; MORALES, Mariela, El control de convencionalidad: Un balance comparado a 10 afnos
de Almonacid Arellano vs. Chile, Der Ediciones, Santiago, 2019; CONTRERAS, Pablo; GARCiA, Gonzalo, Estudios sobre
control de convencionalidad, Der Ediciones, Santiago, 2020.

" MoNTT, cit (n. 2), pp. 25-27, sobre la necesidad de colaboracidn de los Estados para la implementacion de las
normas internacionales.
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proteccion de los derechos humanos, en consideracion que el fundamento y el objetivo en
ambos sistemas es el mismo, cual es la proteccion de la dignidad humana, por lo que no
debieran competir sino se debiera realizar una armonizacion entre ellas y que en los casos
judiciales se atienda al reconocimiento del principio pro homine y a la interpretacion
finalista conforme al objeto y fin del tratado y a la evolucién o progreso en la proteccion de
los derechos que posibiliten una aplicaciéon de las normas internacionales en aras de
proteger los derechos de las personas.* De esta forma, habrd congruencia entre los
compromisos internacionales adquiridos por el Estado para con la proteccion de los
derechos humanos y su realizacion efectiva en el ordenamiento interno.

En consecuencia, en la incorporacion constitucional del derecho internacional de los
derechos humanos se ha de evitar que se declare el respeto de los derechos humanos solo
en el papel, pero que no existan mecanismos que permitan una implementacién real de
estas normas internacionales que protegen la dignidad humana, por tanto, debiera
disefiarse con una mirada hacia fines practicos, esto es, de una parte, posibilitar la
aplicacion directa de las normas internacionales sobre derechos humanos por los tribunales
de justicia, y por otra, orientando la labor de disefio e implementacion de politicas ptblicas
con enfoque de derechos humanos por los gobiernos. Respecto de lo primero, se debe hacer
hincapié en que los tratados internacionales no solo obligan el Ejecutivo, sino que
compromete a todos los 6rganos del Estado, incluidos los tribunales de justicia.® En cuanto
a lo segundo, que siendo la proteccion de los derechos fundamentales un pilar de las
democracias se debe avanzar hacia la reduccion de las desigualdades,# por lo que, si bien
la Constitucidon es un primer paso, necesario, es insuficiente si no va acompariado de
politicas que tiendan a la construcciéon de una cultura antidiscriminacién en el que se deje
de lado la injusticia y la inequidad.

2 Diaz, cit. (n. 7), pp- 88-93.

'3 ALDUNATE, Eduardo, “La posicidn de los tratados internacionales en el sistema de fuentes del ordenamiento
juridico chileno a la luz del derecho positivo”, lus et Praxis, 2010, Vol. 16, N° 2, p. 200.

4 BURCHARDT, Hans-Jiirgen, “Democracia y desigualdad”’, Nueva Sociedad, 2008, N° 215, p. 79.
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en red; Propuestas.

* Abogado. Licenciado en Cs. Juridicas, Universidad Austral de Chile. Doctor en procesos sociales y politicos en
América Latina, Universidad ARCIS, Chile. Profesor Investigador, Universidad Auténoma de Chile, Temuco,
Chile. Correo electrénico: juan.faundes@uautonoma.cl.
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[.- INTRODUCCION.

El Estado de Chile no ha reconocido a los pueblos indigenas en su Constitucion a 30 afios
del retorno a la democracia y sus derechos solo se fueron incorporando por la via de la
ratificacion de instrumentos internacionales en materia de derechos humanos. Desde esa
perspectiva, el “control de convencionalidad” de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) adquiri6 un rol central, mas alla de sus luces y sombras en el debate
doctrinario.

Tras la “crisis social” de octubre de 2019 y el proceso constituyente que desencadeno, se
instald la cuestion del reconocimiento de los pueblos indigenas como uno de los ejes del
debate constituyente.

En este trabajo planteamos que, tras un proceso constituyente con plena participacion
indigena, sea la nueva Constitucion la que reconozca a los pueblos indigenas y asegure sus
derechos. Segundo, que el nuevo estatuto constitucional de derechos de los pueblos
indigenas dialogue con los estandares internacionales de derechos humanos de los pueblos
indigenas desde una perspectiva que llamamos “Constitucionalismo en red .

I1.- Antecedentes Historicos.

Los pueblos indigenas que habitan en Chile han mantenido siglos de lucha por su
reconocimiento, especialmente activadas en las dltimas tres décadas de gobiernos
democraticos. Un evento historico que da la partida a los eventos contemporaneos es el
llamado “Acuerdo de Nueva Imperial”. En diciembre de 1989, en el marco de un
multitudinario encuentro de representantes de los pueblos originarios que habitan todo
el pais, el entonces candidato presidencial Patricio Aylwin Azocar acordé con los
representantes de los pueblos indigenas: (i) “El reconocimiento constitucional de los
Pueblos indigenas y de sus derechos econdémicos, sociales y culturales fundamentales”;
(ii) La creacion de un organismo publico que pase a velar por las cuestiones indigenas y
un fondo de etnodesarrollo; (iii) La creacién de una Comision Especial para los Pueblos
Indigenas, para estudiar el conjunto de propuestas que emanaron del Congreso (centrada
en la pérdida histdrica territorial indigena).

Ya electo Presidente de la Republica (1990-1994), Aylwin envié al parlamento diversos
proyectos de Ley en cumplimiento del Pacto politico indicado:

— Un proyecto de Reforma Constitucional de Reconocimiento de los Pueblos
Indigenas;
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— Un Proyecto de ley para la Nueva Ley Indigena (que incluia un fondo para la
reparacion territorial, uno de desarrollo y la creacion de la “Corporacion Nacional
de Desarrollo Indigena” -CONADI—;*

— Agreg6 también el Proyecto de Aprobacion del Convenio N°169 de la OIT de 1989.

Aquellas fueron las bases de toda la institucionalidad para los pueblos indigenas
implementada hasta la actualidad: de sus aciertos, sus crisis, sus fracasos.

Paralelamente en 1989, via plebiscito, se aprobo la reforma constitucional que introdujo
minimos constitucionales que buscaban hacer viable la transicion democratica. Entre
ellos, la adenda al articulo 5 inciso 2° que introdujo los tratados internacionales en materia
de derechos humanos, ratificados por Chile y que se encuentren vigentes. Mas alla de los
conocidos debates, no podemos negar su impacto en relacion con los derechos de los
pueblos indigenas que se recepcionan, precisamente, desde el Derecho Internacional.
Asi, en 1993 hubo una Ley Indigena y una CONADI que implement6 una politica de
reparacion territorial (pero también fue la fuente de importantes frustraciones que
activaron gran parte de las movilizaciones posteriores). Y, en 2008, se ratifica el Convenio
N°169 de la OIT, principal instrumento internacional en materia de derechos de los
pueblos indigenas, que entra plenamente en vigencia el 16 de septiembre de 2009.
Paralelamente, en las postrimerias de la dictadura de Pinochet se promulgo y publicé la
Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH), que incluia la aceptacion de la
jurisdiccion de la Corte IDH.

De esta forma, el retorno a la democracia, bajo el imperio de la reforma del articulo 5
inciso 2° de la Constitucion, mas la incorporacién plena de la CADH al ordenamiento
juridico nacional (incluida la aceptacién de la competencia de la Corte IDH), permitieron
la introduccion progresiva de los derechos de los pueblos indigenas. Mientras, en paralelo
y de forma progresiva, se iba conformando en el ambito internacional un cuerpo juridico
cada vez mas robusto de derechos para los pueblos indigenas.>

Luego en 2006, el Estado de Chile es condenado por la Corte IDH en el caso Arellano
Almonacid y solo dos afios después ratifica el Convenio N°169 de la OIT, el 16 de
septiembre de 2008. Desde Arellano Almonacid (como es ampliamente sabido y no es
objeto de este trabajo abundar en ello) cambia la impronta de la Corte IDH, bajo la

' Mensaje, Boletin 514-01, 15 de octubre de 1991.
* Véase: AGUILAR, Gonzdlo, Dindmica internacional de la cuestion indigena, CECOCH, Librotecnia, Santiago, 2007.



FAUNDES — PUEBLOS INDIGENAS Y LA NUEVA CONSTITUCION ...

doctrina del Control de Convencionalidad, con la cual robustece su pretension de que la
interpretacion que la propia Corte hace de la CADH tiene caracter “auténtico’,
vinculante.3 En consecuencia, que el acervo jurisprudencial —“estandares” bajo la idea de
un corpus iuris de derechos humanos— que va desarrollando evolutivamente la Corte
IDH, pasa a ser obligatorio para los estados parte del CADH (Chile, entre ellos). La
jurisprudencia referida es muy importante porque incorpora un conjunto de nuevas
categorias que van desde el derecho de propiedad inclusivo de la propiedad comunal y a
los recursos naturales existentes en sus territorios, el derecho humano a la identidad
cultural garante de la sobrevivencia colectiva de estos pueblos, los derechos de
participacidn y consulta, a la personalidad juridica y, mas recientemente, al agua y al
medio ambiente sano, entre otros interdependientes*. Luego, de la mayor o menor
recepcion interna de esa jurisprudencia se desprende cambios importantes en el marco
juridico interno de derechos de los pueblos indigenas.

Como deciamos, en 2008 se ratifica el Convenio N°169 de la OIT introduciendo, por una
parte, de forma auténoma el conjunto de obligaciones que contempla dicho instrumento.
Y, por otra, se ve reforzado bajo la doctrina del control de convencionalidad ya que este
tratado integra el referido corpus iuris de derechos humanos en la vision de la Corte IDH.
En sintesis, incumplir las obligaciones del Convenio pasa a significar: (i) no cumplir con
obligaciones en el dmbito constitucional interno, en el grado y naturaleza que se
establezca conforme la tesis que se adscriba respecto del articulo 5 inciso 2° de la
Constitucion; (ii) no cumplir con las obligaciones imperativas de la CADH bajo el marco
del control de convencionalidad; (iii) responsabilidad internacional del Estado en el
marco de la proteccion internacional de derechos humanos.

No obstante, todo lo descrito, se trata de un enfoque normativo en gran media
hermenéutico, en tanto requiere un esfuerzo de interpretacion constitucional y, al mismo

3 Sobre “Control de convencionalidad, entre muchos: v. ALBANESE, Susana (coord.). El control de convencionalidad,
Ediar, Buenos Aires, 2008; HENRIQUEZ, Miriam; MORALES, Mariela (Coords.), El control de convenciondlidad: un
balance comparado a 10 afios de Almonacid Arellano vs. Chile, Ediciones, Santiago, 2017.

4 FAUNDES, Juan Jorge; CARMONA, Cristobal; SiLvA, Pedro Pablo. La Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Hermenéutica del derecho al medio ambiente sano, a la identidad cultural y a la consulta, a la luz de la sentencia
“Lhaka Honhat (nuestra tierra) vs. Argentina””. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, 2020 v.10, n.2 pp. 635-
666; NAsH, Claudio, “La Concepcién de Derechos Fundamentales en Latinoamérica. Tendencias jurisprudenciales”,
Tesis doctoral, Universidad de Chile, Santiago, 2008, pp. 311-312.
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tiempo, con predominancia de un caracter represivo, desde la perspectiva del control de
convencionalidad.

En segundo lugar, la agenda politica sobre el reconocimiento de los pueblos indigenas
iniciada en 1989 contenia la reforma constitucional de reconocimiento constitucional de
los pueblos indigenas como uno de los pilares de una institucionalidad democratica
efectivamente intercultural. No obstante, dicha reforma, hasta la fecha, no se alcanz,
aunque, partiendo por el Mensaje de Patricio Aylwin en 1990, se present6 una larga lista
de proyectos de reforma constitucional para los pueblos indigenas.5 Se trat6 de textos
diversos que pusieron temas relevantes en debate politico, tales como: la idea de “un pais”,
“una nacion”, una “nacion tnica” o un pais “plurinacional”, del “derecho a la identidad
cultural” y los derechos fundamentales vinculadas al reconocimiento de los pueblos
indigenas. Sin embargo, las profundas diferencias ideoldgicas impidieron que prosperara
la reforma constitucional, siendo un capitulo del actual proceso constituyente. Pero que,
con todo, tales proyectos permitieron visualizar horizontes y visibilizar los déficits
interculturales de la institucionalidad que se fue implementando.

En tercer término, especialmente después de 2009, tras la plena entrada en vigencia del
Convenio N°169 de la OIT, se ha venido desarrollando una amplia jurisprudencia en las
Cortes de Apelaciones, la Corte Suprema, con decisiones relevantes del Tribunal
Constitucional y, de forma mas reciente, en los Tribunales Ambientales. Mas alla de las
evaluaciones, vistas desde las respectivas visiones del reconocimiento de los derechos de
los pueblos indigenas y sus derechos, dicha jurisprudencia, en ausencia de norma
constitucional expresa referente al reconocimiento de los pueblos indigenas, se ha
caracterizado, como deciamos: (i) por un alto cardcter hermenéutico constitucional; (ii)
por un importante grado de control de convencionalidad difuso y en alguna medida la
introduccion de estandares definidos por la Corte IDH (especialmente en materia de
consulta), desde la perspectiva de la interpretacién conforme; (iii) pero también por un
alto grado de indeterminacion jurisprudencial de los derechos, con frecuentes decisiones
contradictorias y que dan cuenta de la falta de acuerdos sociales en aspectos basales
vinculados a los derechos de los pueblos indigenas.

Frente a ello nos preguntamos ;si el camino para el reconocimiento de los pueblos
indigenas y sus derechos debe seguir siendo el control de convencionalidad (o la
interpretacion conforme en ese mismo marco)? Esta cuestion que, como deciamos, puede

> V. Congreso Nacional, Boletin 5324-07 y 5522-07 refundidos. Asi en los gobiernos de Aylwin en 1990, Lagos en
2002, Bachelet en 2008, 2014, entre otros.
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plantearse con claridad desde 2009 en adelante, adquiere horizontes extraordinarios a
partir de octubre de 2019, en particular, en el marco del proceso constituyente en
desarrollo desencadenados por tales sucesos.

II1.- Del “estallido social” al proceso constituyente.

El 18 de octubre de 2019 comenzd una voragine de eventos que se fueron extendiendo a
todo el pais que, en su conjunto, se conocen como “el estallido social”. No abordamos aqui
tal episodio, cuyas consecuencias se proyectan hasta hoy. Pero debemos destacar que esta
movilizacién relevo dos aspectos de interés: (i) el uso masivo de la Bandera mapuche, como
simbolo ampliamente compartido por personas indigenas y no indigenas;® (ii) la demanda
misma por una nueva Constitucion (que en gran medida, fue la salida institucional a la
crisis).

La reaccion institucional frente a la crisis social, entre otros, comprendio, por una parte, un
conjunto sucesivo de modificaciones legales en el ambito social (que en 2020 se
encadenaron con las medidas sociales que buscaron paliar la crisis economica asociada a la
pandemia de Covid-19). Por otra, la convocatoria a un proceso constituyente mediante una
“Convencion Constitucional” para la redaccion de una nueva Constituciéon. Un aspecto
complejo y clave, fue el acuerdo en torno a las reglas minimas de este proceso,
especialmente, para la integracion de la Convencion. En particular, los puntos de conflicto
radicaron en la paridad de género, la equidad de acceso para candidaturas independientes
(distintas a los partidos politicos tradicionales) y escarios reservados para representantes de
los pueblos indigenas.

La bandera mapuche se transformo en simbolo de la lucha social general (no solo la
indigena). Con ello, se reforzo la cuestion de la identidad étnico cultural chilena, dando
cuenta de una sociedad en crisis y también de muchos que asumian las raices étnico-
historicas de esta sociedad. De esta forma, fundida la cuestion identitaria cultural con la
politica constituyente, la demanda por reconocimiento de los pueblos indigenas paso a ser
medular en la redefinicion constitucional del Estado y la sociedad.

6 PAIRICAN, Fernando. “La bandera Mapuche y la batalla por los simbolos”. Columna de opinién, Ciperchile.cl,
4/11/2019, en linea: https:/fwww.ciperchile.cl/2019/11/04/la-bandera-mapuche-y-la-batalla-por-los-simbolos/
Consultada: 8 de mayo 2021.
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IV.- Los escanos reservados para los pueblos indigenas.

Paralelamente al reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas y sus derechos,
se debia enfrentar la cuestion de la representacion indigena en el proceso constituyente.
En este sentido, en Chile habitan diez pueblos indigenas reconocidos en la Ley Indigena
Ne 19.253,7 pero esta formula legal no constituye un mecanismo de reconocimiento
constitucional ni constituia una base a priori para asegurar la representacion indigena en
la Convencién Constitucional.

En este contexto, después de masivas movilizaciones tras el “estallido social” y dificiles
negociaciones politicas extendidas durante 2020, en plena pandemia, se acordo la Ley de
Reforma Constitucional N° 21.298 (de 23/12/2020) que establece 17 escafios reservados
para representantes de los 10 pueblos indigenas reconocidos que se incluirdan dentro de
los 155 Convencionales Constituyentes integrantes de la Convencién Constitucional ®

V.- El proceso constituyente y el reconocimiento constitucional de los
pueblos indigenas.

El desafio que enfrentarda la préoxima Convencion Constitucional en materia de
reconocimiento de los pueblos indigenas se puede abordar desde dos perspectivas: (i) del
reconocimiento de los pueblos indigenas en la Constitucion, respondiendo a un minimo de
legitimidad democratica, asumiendo la inclusiéon como presupuesto de un nuevo orden
constitucional en que la Constitucion da cuenta de la realidad multicultural de la sociedad
chilena; (ii) del reconocimiento de los pueblos indigenas como consecuencia del
cumplimiento de las obligaciones del Estado de Chile en materia de derechos humanos.
Este dltimo es el objeto de andlisis en este trabajo.

Asi, dado que la Convencion Constitucional debera respetar “los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes” (articulo 135 trans. Constitucion 1980),
el reconocimiento de los pueblos indigenas y sus derechos ya tiene una fuente en el
Derecho Internacional de los derechos humanos recepcionado en el ordenamiento juridico
constitucional interno.

7 Ley 19.253, Articulo 1, inciso 2 “El Estado reconoce como principales etnias indigenas de Chile a: la Mapuche,
Aymara, Rapa Nui o Pascuenses, la de las comunidades Atacamefias, Quechuas, Collas y Diaguita del norte del pais,
las comunidades Kawashkar o Alacalufe y Yamana o Yagan de los canales australes”.

8 También ha sido reconocido el Pueblo Tribal Afrodescendiente Chileno (Ley 21.151, de 16/4/2019), pero fue
excluido de representacion reservada en la Constituyente.
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Ahora bien, sabemos que serad clave el nuevo abordaje constitucional del estatus de los
tratados internacionales en materia de derechos humanos y o del mecanismo
constitucional de incorporacién de las obligaciones internacionales en esta materia (actual
articulo 5 inc. 2°). No obstante, buscando responder la pregunta inicial, haremos
abstraccion de esta cuestion, bajo la premisa de que sea el nuevo texto constitucional el que
reconozca a los pueblos indigenas y sus derechos, tras un proceso constituyente con plena
participacion indigena.

Entonces, en la perspectiva planteada, el esfuerzo de la Convencion Constitucional radicara
en introducir una disposicion de reconocimiento de los pueblos indigenas en la
Constitucion, en dotar de contenido a dicho mecanismo de reconocimiento y, conforme el
alcance del acuerdo constituyente que se pueda lograr, fijar un marco de principios de
abordaje de la cuestion intercultural en general y un estatuto de derechos fundamentales
de los pueblos indigenas, en particular. En su conjunto, la férmula constitucional de
reconocimiento, a su vez, debera dialogar armonicamente con el Derecho Internacional de
tal forma de dar cumplimiento a las obligaciones que en materia de derechos de los pueblos
indigenas tiene el Estado. En este contexto, nos preguntamos: ;Cudles son los minimos
normativos hoy vigentes en el dmbito internacional que debieran encuadrar el debate
constituyente?

VI.- Hacia una nueva Constitucion de alcance intercultural que reconozca a
los pueblos indigenas y sus derechos

En el &mbito internacional son dos los derechos basales reconocidos internacionalmente:
(i) El derecho a la libre determinacion de los pueblos indigenas; (ii) El derecho humano a
la identidad cultural sustentado hermenéuticamente en diversas fuentes de Derecho
Internacional, universales y regionales. A la luz de estos derechos, de las fuentes que
reconocen derechos a los pueblos indigenas y del desarrollo jurisprudencial de la Corte IDH
—ya referidos— se ha desarrollado un conjunto robusto de estandares de cumplimiento de
las obligaciones internacionales del Estado de Chile en relacién con los derechos de los
pueblos indigenas. En consecuencia, tales obligaciones/estandares internacionales
encuadraran el debate constituyente, dados los efectos del articulo 135 transitorio de la
Constituciéon. Sin desconocer los debates generados por este articulo considerado una
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“clausula de limites”,° la entendemos como el minimo bajo el cual la Convencion
Constitucional debe dialogar con los instrumentos internacionales de derechos humanos,
buscando establecer una regulacion que, a lo menos, no contradiga las obligaciones
internacionales vigentes, ni sea de menor intensidad que los estandares indicados.

Al efecto, nuestra mirada entiende que el nuevo estatuto constitucional de derechos de los
pueblos indigenas, sin requerir una identidad con las fuentes internacionales, debe
armonizarse con los estandares internacionales de derechos humanos de estos pueblos, a
la luz de los instrumentos internacionales vinculantes para el Estado, la jurisprudencia
interamericana, dialogando con el derecho constitucional comparado, cuando enfrenta
problemas similares y ofrece soluciones que fortalecen los estandares de cumplimiento de
las obligaciones internacionales. Llamamos a este enfoque “Constitucionalismo en red”.*

VIIL.- Contribuciones desde el Constitucionalismo en red para el
reconocimiento de los pueblos indigenas

Desde una Constituciéon armonica con las obligaciones internacionales en materia de
derechos humanos de los pueblos indigenas, bajo una dindmica dialégica, como la del
Constitucionalismo en red, se ofrecen alternativas al control de convencionalidad de la
CADH por parte de la Corte IDH, frente al eventual incumplimiento del Estado de las
obligaciones emanadas de la CADH. En especial si ella es “leida” bajo la mirada de la
“interpretacion auténtica” de la Corte IDH.

El Constitucionalismo en red se puede definir como el método mediante el cual multiples
actores judiciales, que estan sujetos a diferentes ordenamientos juridicos, pero enfrentan
problemas normativos similares, se involucran en un ejercicio continuo de observacion
mutua, intercambio y didlogo, a través del cual avanzan en la construccion de
entendimientos comunes sobre el contenido y alcance de determinados derechos
fundamentales. Esta comprension permite a los miembros de la red fortalecer
progresivamente la proteccion de los derechos fundamentales en sus respectivos

9 CONTRERAS, Pablo (comp.), “Debate sobre los limites de la Convencién Constitucional”, 2021, en linea:
https://www.pcontreras.net/blog/category/art-135, consultada: 1 de junio de 2021.

' FAUNDES, Juan Jorge; MELLO, Patricia Perrone Campos, “Constitucionalismo en red: un método hermenéutico
parala proteccion de los derechos fundamentales de grupos vulnerables y comunidades locales frente a proyectos
de inversién”, en CANDANO, M.; Diaz, R. (Eds.), Igualdad y no discriminacion: Proteccion juridica de minorias y grupos
sujetos a vulnerabilidad, Tirant lo Blanch, Santiago, 2021.
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ordenamientos juridicos a través de una estrategia de argumentacion comun para la defensa
de tales derechos.

En otras palabras, el Constitucionalismo en red consiste en un método argumentativo o
hermenéutico constitucional de elevacién del estandar de respeto a los derechos
fundamentales que presenta como ventajas: (i) no desconoce la importancia de la
jurisprudencia de Corte IDH como generadora de estandares de cumplimiento, ni de su rol
de control y de monitoreo de las obligaciones de la CADH; (ii) pierden fuerza doctrinas
“importadas” como la del “margen de apreciaciéon nacional” que obedecen a otras fuentes y
a otros principios de vinculacion normativa, en especial propios del Sistema Europeo de
Derechos Humanos, que se han planteado buscando limitar los alcances del control de
convencionalidad y de evitar las consecuencias de la eventual responsabilidad internacional
del Estado por incumplimiento de la CADH;" (iii) El Constitucionalismo en red hasta ahora
pensado como un método hermenéutico judicial, bien puede desarrollarse como una
herramienta constituyente para la definicion del estatuto material de derechos para los
pueblos indigenas (y respectivos estandares) que sera establecido en la nueva Constitucion.

VIIL.- Propuestas para el texto de la nueva Constitucion

La redaccion de la nueva constitucion sera un campo de disputa y de articulacién politica
que dara cuenta de los nudos o conflictos aun no resueltos como sociedad, tales como, el
valor de la diversidad, la auto percepcion social identitaria y cultural sobre la
plurinacionalidad. Luego, eventualmente, podra avanzarse en una agenda intercultural en
la nueva Constitucién. Al efecto, los derechos reconocidos internacionalmente a los
pueblos indigenas configuran ciertos “estandares internacionales” que debieran ser
recogidos en la nueva Constitucion. En este contexto, proponemos algunos contenidos
constitucionales que, en la perspectiva intercultural formulada, esperamos sean objeto de
la préxima deliberacidn constituyente:

" GARCIA Roca, Javier. El margen de apreciacion nacional en la interpretacion del Convenio Europeo de Derechos
Humanos: soberania e integracion, Civitas, Navarra, 2010.
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(1) Una declaracién del conjunto de valores interculturales compartidos como sociedad.

— La definicion del estatus étnico cultural de la sociedad chilena, reconociendo el valor
democratico de la diversidad cultural y resolviendo la cuestion de la plurinacionalidad;

— Una nueva matriz constitucional que “desplaza” la matriz igualitaria tradicional, por
una “matriz intercultural”;

— Laigualdad como “pueblos” y sujetos constituyentes con la capacidad de delimitar los
derechos fundamentales;

— El deber de aseguramiento de las condiciones de existencia (culturales, politicas,
economicas y materiales: territoriales/recursos naturales) de todos los individuos y
grupos.

(2) Una declaracién de cudles son los pueblos indigenas y tribales que son parte de esta
sociedad y su reconocimiento como pueblos o naciones originarias, bajo el estatuto de
derechos que la misma Constitucién defina.

(3) El derecho a la libre determinacién y el derecho humano a la identidad cultural, como
derechos basales de los restantes derechos de los pueblos indigenas.

El derecho a la libre determinacion es el fundamento internacional de los derechos que
pueda recoger el proximo texto constitucional.> Ese derecho los instala como actores
politico-constituyentes en el Estado y frente a él. Desde este enfoque, los pueblos indigenas
tienen una subjetividad enmarcada en los derechos que los instrumentos de derecho
internacional le aseguran a los pueblos indigenas, conforme los cuales son sujetos de
derechos colectivos exigibles a sus estados y corresponde a tales estados implementar los
mecanismos que les permitan “desarrollar sus formas especificas de organizacién social,
cultural, politica y econdmica”.3

El derecho humano a la identidad cultural, por su parte, constituye un derecho matriz de
los restantes derechos de los pueblos indigenas, interdependiente con ellos, que opera

2 Contenido, entre otros, en el articulo 3y 46 de la DNUDPI y en el Convenio N"169 de la OIT (preambulo, articulo
13y 7).

3 GOMEZ, Magdalena, “Derecho indigena y constitucionalidad”, en CastRo M. (comp.), Actas Xll Congreso
internacional de derecho consuetudinario y pluralismo legal: desafios del tercer milenio, Universidad de Chile -
Universidad de Tarapacg, Arica, 2000, Vol. I, p. 1037.
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como un “filtro hermenéutico” que exige a los érganos del Estado adoptar sus decisiones
asumiendo la dimension cultural propia de los pueblos indigenas En lo concreto este
mandato exige la comprension de los comportamientos a la luz de los significados y vision
del mundo propio de la comunidad tradicional, desplazando la interpretacién conforme la
cultura dominante a la cual mayoritariamente pertenece el intérprete judicial."*

En este sentido el derecho humano a la identidad cultural ampara las manifestaciones
culturales como “formas de vida” de los pueblos y sus culturas, cuya vulneracién supone un
riesgo a su sobrevivencia colectiva.’> Por tanto, debe ser resguardado por medio de medidas
efectivas que el Estado debera garantizar a los miembros de la Comunidad para que puedan
continuar viviendo su modo de vida tradicional, conforme a su identidad cultural,
estructura social, sistema econdmico, costumbres, creencias y tradiciones distintivas.®
Algunos derechos que integran este derecho son: el derecho a preservar y promover su
identidad y patrimonio cultural, sus lenguas, su religion, practicas ancestrales, vestimentas;
el derecho a la proteccion de los espacios necesarios para el desarrollo de su cultura y
religion, como cementerios, lugares ceremoniales, hitos geograficos o naturales de
significacion cultural, etc.

(4) Los principios y mecanismos intercultural es que articulan una racionalidad ética
axiolégica intercultural desde la Constitucion.

Se trata de un conjunto de dispositivos articuladores de las potestades publicas y el marco
de accién auténomo de los pueblos indigenas."” Por ejemplo: la autonomia comunitaria, la
complementariedad entre mujeres y hombres, la participacion politica inclusiva, la

4 FAUNDES, Juan Jorge. “El derecho fundamental a la identidad cultural de los pueblos indigenas: un derecho matriz
y filtro hermenéutico para las constituciones de América Latina: la justificacion”, Revista Brasileira de Politicas
Pdblicas, 2019, Vol. 10, n° 2, pp. 635-666; MELLO, Patricia Perrone Campos; LACERDA, Clara, “El derecho fundamental
a laidentidad cultural y el constitucionalismo en red en la jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal de Brasil”,
en FAUNDES, J. J.; RAMIREZ, S. (Eds.), Derecho fundamental a la identidad cultural, abordajes plurales desde América
Latina, Universidad Auténoma de Chile, Santiago, 2020, p. 200.

'> FAUNDES Juan Jorge, RamiRez Silvina (Eds.), Derecho fundamental a la identidad cultural, abordajes plurales desde
América Latina, Universidad Auténoma de Chile, Santiago, 2020.

16 Corte IDH, Caso del Pueblo Xucuro vs. Brasil, sentencia de 5 febrero de 2018. parr. 188.

7 ATTARD, Marfa Elena. (2012). La dltima generacion del constitucionalismo: el pluralismo descolonizador
intercultural y sus alcances en el estado plurinacional de Bolivia. Lex Social. Revista juridica de los derechos sociales,
N°2, V. 2, 133-162. FAUNDES, cit. (. 14).
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reciprocidad y el “vivir bien”, como presupuestos del desarrollo. Asimismo, el pluralismo
juridico en lo normativo intercultural, junto a mecanismos institucionalizados de
resolucion y didlogo intercultural.

(5) Estdndares minimos en materia de proteccion internacional de los derechos humanos.

El nuevo texto constitucional debe asegurar ciertos estandares minimos en materia de
proteccion internacional de los derechos humanos que implican una condicién para el
ejercicio del poder por parte del Estado y entre otros aspectos considera: (i) la prohibicion
de adoptar medidas de caracter regresivo respecto de los derechos ya reconocidos; (ii) la
obligacion de adoptar, participativamente, medidas efectivas de cumplimiento de los
derechos reconocidos; (iii) la obligacion de justificar la imposibilidad de cumplimiento en
concreto; (iv) la interpretacion de los derechos conforme el principio pro persona, como
conductor hermenéutico en materia de derechos humanos. Asimismo, este marco,
legitimado con la participacion constituyente indigena en su definicion, opera como limite
para el ejercicio de los derechos indigenas en una dimensién intercultural.

(6) Un catdlogo de derechos fundamentales de los pueblos indigenas y tribales.

Este estatuto especial debiera considerar, a lo menos: el derecho a la autoidentificacion, los
derechos a la participacion politica y al consentimiento, libre previo e informado, el derecho
a la consulta; el derecho al derecho consuetudinario y a las propias instituciones
tradicionales; el derecho a la propiedad indigena, considerando los derechos asociados a
los bienes comunes (recursos naturales), el derecho humano al agua y saneamiento, el
derecho humano al medio ambiente.

Algunas categorias de derechos, en particular, de necesaria discusion para definir sus
alcances y su potencial introduccion al ordenamiento juridico constitucional son:

i.- Derecho a la participacion y derechos politicos:
—  Elreconocimiento en la constitucion del propio estatus de Pueblo Indigena;

—  El derecho a designar libremente a sus representantes, tanto comunitarios como
en los 6rganos de gobierno: municipal, departamentales (regionales) o nacionales
como en el Parlamento (escafios parlamentarios reservados);

— El derecho de que la eleccion de tales representantes o autoridades tradicionales
se realice de conformidad con los mecanismos propios de cada pueblo;



FAUNDES — PUEBLOS INDIGENAS Y LA NUEVA CONSTITUCION ...

El derecho a que dichos representantes puedan, efectivamente y sin
discriminacion, interactuar en los diferentes niveles de representacién politica, de
gobierno y de la administracion de justicia, constituyente;

El derecho a la autonomia, al control y la decision local en los territorios indigenas
o de mayor presencia indigena.

ii.- Derechos territoriales o territorialidad indigena:®

Derecho a la tierra, territorios, al hdabitat y sus recursos naturales (bienes
comunes), un junto a la implementacion de un modelo de desarrollo arménico
con estos derechos (supone un derecho regulatorio sectorial minero, de aguas,
eléctrico, energético también concordante);

Derecho a la reparacion y restitucion de las tierras perdidas histéricamente,
considerado un marco interno de reparacion que armonice los intereses y
derechos de terceros de buena fe y mecanismos expeditos de transferencia de
propiedad fiscal, en su caso;

Derecho a la ampliacion territorial en las tierras necesarias para su subsistencia y
desarrollo, en el marco del mecanismo interno precedente;

El reconocimiento y re comprension de las formas de propiedad tradicional, en sus
dimensiones colectivas y comunitarias, amparando los casos de propiedad
indigena irregular o no registral, sin discriminacion e incluso con preeminencia de
la propiedad ancestral respecto de los sistemas de propiedad registral en los casos
de usurpacion histdrica; y el derecho a la delimitacion de sus territorios.

El reconocimiento y proteccion de los territorios indigenas y de sus recursos
naturales: implica el derecho a acceder de manera colectiva al uso y disfrute de los
recursos naturales y la preeminencia de la normativa de proteccién de los
territorios indigenas sobre los estatutos juridicos sectoriales (recursos minerales,
hidrocarburos, concesiones forestales, generacion de energia, mega
infraestructura, etc.).

iii.- Derecho propio y administracién de justicia tradicional indigena:

18 Entre otros, véase: Corte IDH, Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku v/s Ecuador, sentencia de 27 de junio de 2012;
Corte IDH, Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs Nicaragua, sentencia de 31 de agosto de 2001, parrs. 148-150.
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- El reconocimiento de su jurisdiccion propia (incluida la penal), considerando sus
instituciones, autoridades y procedimientos y mecanismos de articulacion
intercultural.

IX.- Reflexiones conclusivas

Podemos decir que frente al proceso constituyente chileno actual que ha logrado grados
importantes de participacion social, politica e indigena, en paridad de género, el pais tiene
la oportunidad democratica inédita de debatir y acordar las bases normativas de la sociedad
que “quiere a ser”, inclusiva de su configuracion multicultural.

Ahora bien, se trata de un desafio mayor que exige replantear el Estado de Derecho
monista, la forma limitada de la participacion politica y el modelo de desarrollo, imperantes
e introducir un estatuto de derechos de los pueblos indigenas consistente que dialogue
armonicamente con las obligaciones internacionales del estado de Chile en materia de
derechos humanos y pueblos indigenas. Para ello, tanto se han planteado un conjunto de
claves que debieran aportar al debate constituyente del disefio constitucional, como el
método del Constitucionalismo en red, ofrecen un marco que puede contribuir a ampliar
los horizontes de dicho debate.

Una nueva Constitucion robusta en perspectiva intercultural debiera aportar al
cumplimiento de las obligaciones internacionales del Estado de Chile en materia de
derechos humanos de los pueblos indigenas y, con ello, podemos pensar en un Estado
responsable y garante, mas que objeto de control de convencionalidad y sujeto de
responsabilidad internacional.
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“[lla (...) proteccién de los derechos humanos a la que se han
comprometido los estados (...) no se sustenta en ninguna teoria
juridica excluyente (...) sus postulados sostienen que hay principios
que determinan la justicia (...) y establecen pardmetros (...) que son
universalmente vdlidos independientemente de su reconocimiento
efectivo por ciertos érganos o individuos (...)".

Carlos Santiago NINO, “Etica y Derechos Humanos. Un ensayo de
fundamentacion”, Ed. Paidos, Buenos Aires, 1984, p. 24.

I.- INTRODUCCION.*

La interaccion mutua entre los términos “Constitucion” y “Derechos fundamentales”, hoy
se inserta en un renovado marco de relaciones entre la persona humana y el Estado, y entre
cada uno de estos con el derecho internacional. Los textos constitucionales de Portugal
(1976) y Espana (1978) asi como los desarrollos tedricos de Ronald Dworkin, Robert Alexy,
Carlos Santiago Nino, Luis Pietro Sanchis y Luigi Ferrajoli se inscriben en esta tendencia
neo-constitucional, superadora a nuestro entender, de los clasicos postulados que
ocupaban a las escuelas monistas y dualistas a principios del siglo pasado.

En el marco de los debates actuales acerca de las fuentes del derecho internacional, resulta
relevante determinar cémo los Estados aplican en sus érdenes juridicos internos el
consenso manifestado en el plano internacional bajo diversas modalidades.

Es nuestra intencion abordar la presente temadtica, y se espera arrojar luz a los argumentos
tradicionales acerca de la relacion entre normas de fuente interna e internacional, tomando
como caso de observacion el sistema constitucional argentino, asi como el rol de los
tribunales en la tarea de interpretacion de las normas. A posteriori, formularemos nuestras
reflexiones a manera de conclusion.

' Aclaramos que, todas las referencias a paginas de Internet han sido verificadas en fecha 18 de mayo de 2021. La
bibliografia utilizada es la citada en cada nota al pie y cuando nos referimos a “tratados”, el trabajo Unicamente
refiere a los que son “internacionales”.
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IL.- La recepcion del Derecho Internacional en la Republica Argentina:
Constitucion Nacional y Jurisprudencia.

Analizaremos las dos problematicas centrales que plantean las relaciones entre las
normas de fuente internacional y las de creacion interna: incorporacién y la relacion de
jerarquia entre ellas.?

a) Incorporacion.

Argentina es un Estado federal3 con un sistema representativo y republicado de gobierno*
y monista internacionalista frente al derecho internacional5> Su orden juridico -
constitucional e infra-constitucional- contempla todas las fuentes del derecho
internacional.®

En relacion con la celebracion de los tratados, la Constitucion Nacional (CN) disefié un
proceso que se refleja en un “acto complejo federal (o ACF)”7 que requiere la participacion

> GONZALEZ NAPOLITANO, Silvina: “Relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno”, en GONzALEz
NAPOLITANO, S. (coord.), Lecciones de Derecho Internacional Pdblico, Errepar, Buenos Aires, 2015, 1° edicién, p. 277.

3 Constitucion Nacional Argentina (1994), Articulos 1, 5, 121, 126 y 128. Normativa disponible en:
http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/0-4999/804/norma.htm [Ultima consulta, 16/05/2021]. A
nivel doctrinario, se recomienda consultar: DEL CAsTILLO, Lilian, EI derecho internacional en la prdctica argentina.
Constitucion -Territorio - Organismos, Errepar, Buenos Aires, 2012, 1° ed., pp. 1-4.

4 Constitucién Nacional Argentina (1994), articulos 1, 22 y 45.

5 Constitucion Nacional Argentina (1994), articulos 27, 31, 75 inc. 22 y 24; articulo 99 inc. 11, articulo 118 y la Disposicién
Transitoria Primera.

6 A los preceptos citados corresponde agregar el articulo 18 de la Constitucién Nacional Argentina (1994) que al
regular las garantias del debido proceso refiere a ciertos “principios generales del derecho” reconocidos por
las naciones civilizadas (PGD). Por otro lado, el Cédigo Civil y Comercial, refiere, junto con la CN, los tratados de
derechos humanos en los que Argentina sea parte- sin distinguir si gozan de jerarquia constitucional o
supralegal conforme explicaremos mas adelante— como normas a considerar para resolver casos en los cuales
rige dicho C4digo, asi como parainterpretar las leyes, agregando en este caso, a los principios y valores juridicos,
cfr. arts. 1 y 2 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (2014), normativa disponible en linea:
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/235000-239999/235975/texact.htm#2.

7 Cfr. reiterada jurisprudencia del maximo Tribunal, a modo de ejemplo: i. Ekmekdjian, Miguel A. ¢/ Sofovich
Gerardo y otro, CSIN sentencia del 07/07/1992, considerando 17 del voto de la mayoria. Disponible en:
https://www.dipublico.org/3795/ekmekdjian-miguel-angel-c-sofovich-gerardo-y-otros-s-recurso-de-hecho/, ii.
Cafés La Virginia S.A. s/ apelacion (por denegacion de repeticion), CSIN, sentencia del 13/10/1994, considerandos
11 del voto de mayoria y 23 del voto del ministro Boggiano. Disponible en:
https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verUnicoDocumentoLink.html?idAnalisis=359656&cache
=1621202275061, y iii. Méndez Valles, Fernando ¢/ AM. Pescio SCA s. Ejecucion de alquileres, CSJN, sentencia del
26/12/1995, cons. 9 y 10 del voto de mayoria. Disponible en linea:
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del Poder Ejecutivo Nacional (en adelante, PEN)® que es quién negocia
internacionalmente el tratado, adopta su texto y lo autentica® y luego el Poder Legislativo
(en adelante, PL) lo aprueba o desecha para lo cual —-en caso de expedirse de modo
afirmativo- si bien la CN no indica la forma en que la aprobacion debe manifestarse, el
acto se materializa mediante una ley federal que puede o no, contener reservas y/o
declaraciones interpretativas que -en caso de reflejarse en la ley- operarian como
limitaciones bajo las cuales el Poder Legislativo autoriza al PEN a concluir la tltima etapa
internacional de celebracién del tratado, esto es, la “manifestaciéon del consentimiento en
obligarse (o MCO)’.

Vale destacar que la ultima reforma constitucional que tuvo lugar en 1994 reconocié
distintos tratados internacionales, mediante un tratamiento diferenciado no solo en
cuanto a su temdtica- concordatos, tratados de integracion, tratados de derechos
humanos, otros tratados- sino también en cuanto a su jerarquia -lo cual analizaremos
posteriormente- y también en relacion con la actuacion del Congreso en el ACF. Ello por
cuanto establece para los tratados de integracién" -que deleguen competencia y
jurisdiccidn a organizaciones supraestatales en condiciones de reciprocidad e igualdad y
respetando el orden democratico y los derechos humanos- que cuando son celebrados
con Estados de Latinoamérica su aprobacion sera por ley sancionada por mayoria
especial, mientras que cuando son celebrados con otros Estados, se precisara un doble
acto legislativo: (i) con una mayoria especial de miembros presentes se requerira que el
Congreso se expida de la conveniencia de la aprobacion del tratado y (ii) ciento veinte
dias después, sera aprobado con una mayoria especial de la totalidad de miembros de
cada camara legislativa.

Por otro lado la reforma de 1994, también confiri6 al Congreso la atribucion de denunciar
los tratados de derechos humanos que hayan alcanzado la jerarquia constitucional

https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verUnicoDocumentoLink.html?idAnalisis=368985&cache=1621
202690759.

8 Constitucién Nacional Argentina (1994), conforme a su articulo 99 inc. 11, al indicar que “...Concluye y firma
tratados, concordatos y otras negociaciones requeridas para el mantenimiento de buenas relaciones con las
organizaciones internacionales y las naciones extranjeras...”.

9 Conforme los articulos 7 a 10 de la Convencidn de Viena sobre Derecho de los Tratados [CVDT] (1969), disponible
en linea: http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/215000-219999/217116/norma.htm.

19 Constitucién Nacional Argentina (1994), articulo 75 en sus incisos 22 y 24 (éste (ltimo, en relacién con los tratados
de integracion celebrados con Estados de Latinoamérica y con otros Estados).

" Constitucién Nacional Argentina (1994), articulo 75 inc. 24.
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“...podrdn ser denunciados por el [PEN] previa aprobacién de las dos terceras partes de la
totalidad de miembros de cada cdmara...”;”* adoptando similar criterio con los tratados de

«

integracion pues reconoce que “... la denuncia de los tratados (...) exigird la previa
aprobacién de la mayoria absoluta de la totalidad de miembros de cada cdmara”.3
Corresponde en esta instancia realizar una serie de aclaraciones:

i.- El acto legislativo aprobatorio se presenta en todos los casos como una “autorizacion”
dada por el Congreso al PEN para MCO lo cual el PEN podria -0 no- llevar adelante, pues
“...concluir negociaciones internacionales...”* es una atribucion de este altimo y el PL en
nada puede interferir al respecto;'s

ii.- La ley aprobatoria no debe confundirse con el acto de incorporacion de un tratado
al orden juridico interno propio de los sistemas dualistas. En el caso argentino, el
documento que el PL se encuentra aprobando en esta instancia, es un “tratado no
concluido” o un “proyecto de futura norma” dado que, en ese momento, el PEN no ha
MCO;y

iii.- Por la concepcion monista que indicamos supra, un tratado internacional se
incorpora al orden juridico interno per se, cumplidas dos condiciones: (iii.a) Argentina
debe haber MCO en sede internacional; y (iii.b) el tratado debe haber entrado en vigor
internacional para Argentina.*®

2 Constitucién Nacional Argentina (1994), articulo 75 inc. 22, 2do. parrafo in fine. Sobre el tema de la jerarquia, nos
ocuparemos en el préximo apartado.

3 Ibidem, articulo 75 inc. 24.

' Constitucién Nacional Argentina (1994), articulo 99 inc. 11.

> Cfr. Recurso de hecho deducido por los actores en la causa Frites, Eulogio y Alemdn, América Angélica ¢/ Poder
Ejecutivo Nacional -Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto, CSJN, sentencia del 04/12/1995. En dichos autos, si
bien la mayoria desestimd el recurso de queja, el ministro Boggiano votd en disidencia por entender que se estaba
ante una cuestion federal. En su voto afirmé que considerando 7 (en especial, parrafo 2°) y como complemento de
lo ya indicado en relacidn con la naturaleza compleja y federal del acto de celebracién de un tratado, el
considerando 8 de dicha disidencig, ratifica que la participacion del Congreso es necesaria, pero sefiala que no es
definitiva.

16 GONZALEZ NAPOLITANO, cit. (n. 2), pp. 279-280, y GUTIERREZ POSSE, Hortensia D.T., Guia para el Conocimiento de los
Elementos del Derecho Internacional Pdiblico, La Ley, Buenos Aires, 2006, 1° edicidn, 3° reimpresion, p. 75.
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Por su parte, cabe concluir que en 1992 el PL ha sancionado la ley N° 24.080'7 que ordena
la publicacion® dentro de los quince dias habiles siguientes al acaecimiento de cualquier
acto o hecho en relaciéon con un tratado internacional del cual Argentina sea parte.

En relacién con la incorporacion al ordenamiento juridico argentino de normas cuya
formacion se debe a la costumbre internacional y los Principios Generales de Derecho
reconocidos por las naciones civilizadas (en adelante, PGD), cabe sefialar que —por el
mismo fundamento que indicamos con los tratados: la posicion monista que Argentina
adopta frente al derecho internacional— estas normas se incorporan automaticamente al
orden interno cumplidas las mismas dos condiciones: i. que Argentina haya hecho
conocer su voluntad de regirse por esa norma que, ii. en el plano internacional tenga
vigencia efectiva.

La CN menciona las normas del derecho consuetudinario internacional al referir a los
principios del derecho de gentes' y a los principios generales del derecho internacional,
al establecer la ratificacion de la legitima e imprescriptible soberania argentina sobre las
islas Malvinas, Georgias del Sur, Sandwich del Sur y los espacios maritimos e insulares
correspondientes por ser parte integrante del territorio nacional, indicando —como un
objetivo permanente e irrenunciable del pueblo argentino— la recuperacion de dichos
territorios y el ejercicio pleno de la soberania, respetando el modo de vida de sus
habitantes y de conformidad con los principios de derecho internacional. Ello se entiende
como reflejo de la inclusiéon de normas de la costumbre internacional tales como el
principio de integridad territorial, la soberania estatal y la solucién pacifica de
controversias internacionales, a modo de ejemplo.

7 Ley N° 24.080 (1992), establece la obligacion de la publicacién de actos y hechos relativos a tratados o
convenciones internacionales, Normativa Argentina, disponible en linea:
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/479/norma.htm.

'8 Si bien la ley cumple los fines de otorgar publicidad al tratado, pues, como indicamos supra, por la postura
“monista” que el Estado adopta, el tratado se incorpora per se al ordenamiento juridico argentino, la ley establece
en su articulo 3° que cuando el tratado establezca obligaciones a las personas fisicas o juridicas distintas al Estado,
serd obligatorio a partir de su publicacién en el Boletin Oficial, siguiendo lo preceptuado por el Cédigo Civil y
Comercial en suarticulo 5°. Creemos al respecto que, como el Cédigo permite que la norma cobre vigencia también
“...desde el dia que ellas determinen...”, en el caso de un tratado internacional y conforme a que, por regla, el
tratado internacional comienza a ser obligatorio cumplidas las dos condiciones indicadas a priori, se deberia
analizar qué tipo de obligacion establece a las personas humanas en especial, y de qué clase de tratado se trata,
considerando que en el dmbito de los derechos humanos rigen criterios interpretativos especiales como el
principio pro homine, que podria modificar en ese caso el inicio de la obligatoriedad del tratado en cuestion.

19 Constitucién Nacional Argentina (1994), articulo 118.
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La Ley N° 48 2° actualmente vigente establecio, por un lado, que la competencia originaria
de la CS]JN conforme el articulo 117 de la CN en relacion con “...las causas concernientes a
Embajadores u otros ministros diplomdticos extranjeros, a las personas que compongan la
Legacion, a los individuos de su familia, o sirvientes domésticos... [lo serd]...con arreglo a
los principios del derecho de gentes...” en el articulo 1 inc. 3. Por otro lado, determino la
jerarquia normativa que deben considerar los tribunales nacionales y los jueces al
momento de dictar sus sentencias en donde alude a los tratados y a los principios del
derecho de gentes, en su articulo 21.

La integracién directa del derecho consuetudinario, asi como de los PGD, también ha
sido reafirmada por la jurisprudencia de la CSJN desde tiempo clasico hasta la
actualidad.* En cuanto a la doctrina, como medio auxiliar para la determinacion de las
normas del derecho internacional, siguiendo a Lilian del Castillo, “...la Corte, a lo largo de
su funcién interpretativa, hizo amplio uso de este medio...”.*> Lo mismo podemos decir
respecto a la jurisprudencia internacional, dado que la CSJN se vale de ella en
innumerables ocasiones.>

A mayor abundamiento la Constitucion, al referirse a las normas de fuente internacional:
tratados, derecho consuetudinario o PGD, lo hace, manteniendo su denominacion
originaria, lo cual es reflejo elocuente de un procedimiento de incorporacion de corte

2 ley N° 48 (1863). Normativa Argentina, disponible en linea: http://servicios.infoleg.gob.ar/
infolegInternet/anexos/115000-119999/116296/texact.htm.

*' Por ejemplo, en materia de inmunidad soberana y de los organismos internacionales, crimenes internacionales
en relacién estos ultimos con principios generales de derecho como la “cosa juzgada”, y efectuando referencias
tales como: “practicas del mundo civilizado”, “principios elementales”, “principios universalmente aceptados”,
efo: i. Gémez, Samuel c. Embajada Britdnica, CSIN, sentencia del 24/06/1976, ii. Cabrera, Washington J.E. c. Comisién
Técnica Mixta de Salto Grande, CSJN, sentencia del 05/12/1983, tratdndose estos de pronunciamientos donde la
CSJN resolvié conforme ala norma de derecho consuetudinario que reconoce inmunidad a los Estados extranjeros
y a los organismos internacionales. En la sentencia: “Nadel, Ledn y otro s. Contrabando”, del 06/04/1993 la CSIN
reconocio a la Costumbre Internacional y a los Principios Generales de Derecho como parte integrante del orden
juridico. Asimismo, y en pronunciamientos mas recientes encontramos sentencias donde aludié a principios
elementales de justicia y a normas de la costumbre internacional con grado de ius cogens: sentencia: Mazzeo, Julio
Lilo y otros s/ rec. de casacion e inconstitucionalidad, CSJN sentencia del 13/07/2007 y posteriores. Para profundizar,
se recomienda consultar la obra de DEL CasTILLO, cit. (n. 3), pp. 4-9 Y n. 8. La jurisprudencia esta disponible en:
https://sj.csjn.gov.ar/sj/

22 DEL CASTILLO, cit. (n. 3), p. 9.

23 Ingegnieros, Maria Gimena ¢/ Techint Sociedad Anénima Compafia Técnica Internacional s/ accidente - ley especial,
CSJN, sentencia de 09/05/2019. Alli la CSJN ha citado pronunciamientos de su par, interamericana. Disponible en:
https://sj.csjn.gov.ar/sj/
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monista. Ello se puede observar en los diferentes articulados de la CN que refieren a
ellas.

b) Jerarquia.

Como indicamos previamente, la Reptiblica Argentina transité su ultimo proceso
constituyente derivado en 1994, instancia de suma importancia para el tema de nuestro
andlisis dado que le fue reconocida a ciertos tratados y declaraciones de derechos
humanos la jerarquia constitucional®> y permitié que —con posterioridad a ese acto
constituyente- otros instrumentos de derechos humanos puedan alcanzar tal jerarquia
por una ley del Congreso adoptada por mayoria especial.® Los demds tratados -es decir,
los de integracion®? y otros tratados y concordatos®*- gozan de jerarquia supralegal, pero
infra constitucional.

Vale completar aqui lo dicho antes, en relacion con la identificacidon de diversos tratados,
no solo en cuanto a su temdatica —de derechos humanos, de integracion, concordatos y
otros tratados- sino también en cuanto a su jerarquia —constitucional y supralegal- y en
cuanto a la actuacién del Congreso en el ACF, lo cual ya ha sido analizado en el apartado
anterior.

Ello genero un gran cambio en el régimen constitucional de los tratados, puesto que, con
anterioridad a la reforma constitucional, por imperio del articulo 31 —cuyo texto se
mantuvo incolume®- los tratados y las leyes poseian la misma jerarquia, dirimiéndose
cualquier controversia por los principios de “ley posterior deroga ley anterior” o “ley
especial deroga ley general’. El inico limite constitucional que reconocian -y actualmente
también- es el respeto por los principios de derecho publico de la CN, emanado del

*4Ver notas al pie 3, 4, 5, 6, 8, 12 a 14 y 19 donde citamos distintos articulos de la CN.

25 Constitucion Nacional Argentina (1994), articulo 75, inc. 22, parr. 2°.

26 Constitucién Nacional Argentina (1994), articulo 75 inc. 22, parr. 3°. Hoy en dia son tres (se cita el afio de adopcién
del texto en el plano internacional y la ley nacional por la que se le otorgd jerarquia constitucional): la Convencién
Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas (1994), por Ley N° 24.820, 1997 (Argentina), la Convencién
sobre Imprescriptibilidad de Crimenes de Guerra y de Lesa Humanidad (1968), por Ley N° 25.778, 2003 (Argentina) y
la Convencidn sobre Derechos de las Personas con Discapacidad (2006), por Ley N° 27.044, 2014 (Argentina). Todas
ellas disponibles en: http://www.infoleg.gob.ar/.

27 Constitucion Nacional Argentina (1994), articulo 75, inc. 24.

28 |bidem, articulo 75 inc. 22, parr. 1°.

29 Dada la prohibicién expresa de la Ley N° 24.309 (1993) de introducir reformas en la primera parte del texto
constitucional argentino.
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articulo 27 de la Carta Magna3° Gutiérrez Posse entiende que, si bien el texto
constitucional argentino no refiere expresamente a la jerarquia de las normas de derecho
consuetudinario internacional ni de los PGD, este limite también les es aplicable, dado
que en el derecho internacional no existe jerarquia entre dichas fuentes y -afade la
jurista- que dicho criterio se debe aplicar “...con mds razén.” a los PGD, con lo cual, las
normas de fuente internacional se encuentran en una jerarquia inferior a los principios
de derecho publico de la CN.3' Se puede afirmar que la doctrina de la CS]N sostiene que
“...la necesaria aplicacién [del articulo 27 de la CVDT]...impone a los érganos del Estado
Argentino, una vez asegurados los principios de derecho ptblico constitucionales, asignar
primacia a los tratados ante un eventual conflicto con cualquier norma interna
contraria...” 3*

En honor a la extension que se ha requerido para el presente trabajo no podemos
extendernos en demasia para explicar el régimen constitucional de los tratados previo a
la reforma de 1994, pero si corresponde sintetizar la idea valiéndonos de las palabras de
Gonzalez Napolitano al sefialar que “...hasta la entrada en vigor de la reforma...la [CN]
ocupaba la cuspide de la pirdmide juridica en virtud de los articulos 27, 30 y 31 [Su]
interpretacién armonica...nos indicaba que por una parte los tratados debian respetar los
principios de derecho ptblico constitucionales y por la otra, al establecerse un
procedimiento rigido para la reforma constitucional ...la [CN] no podria ser modificada por
un tratado o por una ley... [afiade la autora que] ante la falta de normas constitucionales
que brindaran un orden jerdrquico, la CSJN durante varias décadas habia considerado a las
leyes (o decretos leyes) y los tratados en igual rango...” 33 Esta doctrina del maximo tribunal

3¢ Consultar la obra de VANOss|, Jorge Reinaldo; DALLA ViA, Ricardo A., Régimen constitucional de los tratados,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2000, 2° edicidn, pp. 35-47.

3" GUTIERREZ POSSE, cit. (n. 16), p. 75.

32 |bid, p. 21. DEL CASTILLO, cit. (n. 3), p. 21, refiere a una cita del asunto Fibraca Constructora S.C.A. c. Comisidn Técnica
Mixta de Salto Grande, sentencia del 07/07/1993 en su considerando 3°, donde la CSJN reiterd su doctrina de un afio
anterior en Ekmekdijian, Miguel Angel ¢. Sofovich, Gerardo y otro, CSJN, sentencia del 07/07/1992. Disponible en:
https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoSumario.html?idDocumentoSumario=4094.
Ello mismo ha sido ratificado en el voto del ministro Boggiano en el asunto: Cafés la Virginia, ob. cit., considerando
25. En esta doctrina elaborada por la CSJN y mantenida en la actualidad, es que podemos sustentar, la relevancia
de esta norma de fuente convencional y consuetudinaria internacional, en la doctrina de la Corte argentina.

33 GONZALEZ NAPOLITANO, cit. (n. 2), p. 288. Allf la autora cita jurisprudencia cldsica que refleja este criterio: Martin y
Cia. Ltd. ¢/ Administracién General de Puertos s/ Repeticién, CSJN, sentencia del 06/11/1963 y ESSO SA ¢/ Gobierno
Nacional, CSIN sentencia del 05/06/1968. Disponibles en: http://www.saij.gob.ar/jurisprudencia/FA63000012-
SUA0074918-martin_nacion-federal-1963.htm y https://www.dipublico.org/3793/esso-s-a-c-gobierno-nacional/.
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comenzo a cambiar unos afos antes de la reforma constitucional y, en cierto modo,
podemos decir que inspir6 el nuevo orden jerarquico adoptado por la CN en 1994. Al
efecto, en el afio 1992 al emitir su sentencia en el ya mencionado asunto: Ekmekdjian c.
Sofovich* la CSJN entendio necesario reconocer primacia al derecho internacional
convencional sobre el derecho interno.?>

Luego de producida la reforma constitucional, la CSJN tuvo oportunidad de expedirse en
el caso Monges, Analia3® donde analizé la jerarquia constitucional asignada a ciertos
tratados de derechos humanos en el articulo 75 inc. 22, al tener que interpretar la
resolucion 2314/1995 del Consejo Superior de la Universidad de Buenos Aires en relacion
con ciertas normas de la CN que refieren al derecho a la educacién y el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, que es uno a los que la CN
le otorga jerarquia constitucional. En dicha oportunidad sefiald, en relacion con la

«

jerarquia constitucional de ciertos tratados de derechos humanos, que: los
constituyentes han efectuado un juicio de comprobacion, en virtud del cual han cotejado
los tratados y los articulos constitucionales y han verificado que no se produce derogacién
alguna, juicio que no pueden los poderes constituidos desconocer y contradecir...” 37 Esta

doctrina ha sido confirmada en pronunciamientos posteriores del maximo tribunal3® y

34 CSJN, 1992, ob, cit.

35 Postura ratificada y complementada en su jurisprudencia posterior. Fibraca, ob, cit, Cafés la Virginia, ob, cit, donde
destacamos en esta instancia el voto separado del ministro Boggiano que se refiere al papel del juez nacional
interpretando una norma de fuente interna con un tratado, a los efectos de no comprometer la responsabilidad
...pauta interpretativa “favor tractatus”: si existen varias
interpretaciones posibles de una norma interna relacionada con un tratado internacional, debe elegirse aquella que
deje a salvo el cumplimiento de las obligaciones internacionales asumidas...”” (considerando 15), mientras que en los
considerandos 21y 22 de su voto el entonces ministro explica con gran elocuencia—y acudiendo a las palabras de
Hamilton, Madison y Jay en el federalista—el cambio de doctrina de la CSJN y en el considerando 29 alude al
principio de “efecto directo” del sistema comunitario europeo, disefiado por el Tribunal de la actual Unién Europea

[{3

internacional del Estado sefialando como una

en el caso Vand Gend en Loos el 05/12/1963. Disponible en: https://sj.csjn.gov.ar/sj/ Para analizar mayor
jurisprudencia, se recomienda consultar las siguientes obras: GONZALEZ NAPOLITANO, cit. (n. 2), p. 289 y DEL CASTILLO,
cit. (n. 3), pp. 20-26.

38 Monges, Andlia c. Universidad de Buenos Aires, CSIN sentencia del 26/12/1996, considerandos 20 a 22. Disponible
en: http://www.saij.gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciudad-autonoma-buenos-aires-monges-analia-
uba-resol-2314-95-fa96000614-1996-12-26/123456789-416-0006-9ots-eupmocsollaf?

37 |bid, considerando 20.

38 Barsanti, Agustina c¢. Universidad de Buenos Aires, CSJN sentencia del 30/06/1998. Disponible en:
https://sj.csjn.gov.ar/sj/. Sobre ella, Gonzalez Napolitano sefiala que ha recibido criticas en orden a destacar que
“...ellenguaje de la [CN] es [juridico y no informativo]... El texto del articulo 75 inc. 22 no estd informando de cierta
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mantiene vigencia, con lo cual, podemos sostener que la CSJN ha “eludido” sentar
doctrina acerca de la posible declaracion de inconstitucionalidad de estos tratados.

A modo de colofén de nuestro desarrollo respetando la apropiada extension, vale destacar
que la CSJN ha emitido tres sentencias®® en orden al juzgamiento de los crimenes del
derecho de gentes bajo sus normas, lo que obligé a una resignificacién —para estos casos—
de reglas ya consolidadas en el derecho interno: prescripcion penal y cosa juzgada, a la
luz de las exigencias del derecho internacional. En la sentencia en el caso “Mazzeo”, la
CSJN recoge la necesidad de efectuar el control de convencionalidad requerido por la
Corte Interamericana a los Estados en sus sentencias en asuntos: “Almonacid Arellano”, y
“Trabajadores cesanteados”. Estas sentencias “marcan” a nuestro entender, el “giro neo-
constitucional” adoptado por la Corte argentina.

Otros temas -vinculados a las relaciones entre normas de fuente internacional e interna-
han ocupado la jurisprudencia de la CSJN que, por razones de extension del presente no
podemos tratar, pero que si corresponde mencionar, para informar a quien consulte este
texto: temas como la obligatoriedad de los actos de los organos internacionales
encargados de interpretar los tratados internacionales con jerarquia constitucional se han
hecho presente en distintas sentencias,* dando paso a un didlogo entre jurisdicciones lo

actividad intelectual realizada por los convencionales; estd preservando la vigencia de todos los articulos de la primera
parte... a cualquier... colisién con un tratado internaciondl... Garantizar esa vigencia si estd en el dmbito del control de
constitucionalidad...”. Cf, GONZALEZ NAPOLITANO, cit. (n. 2), p. 292. Como critica a la ficcion disefiada en Monges,
frente ala cual estos tratados internacionales con jerarquia constitucional escapan al control de constitucionalidad.
Para analizar mayor jurisprudencia, se recomienda consultar la siguiente obra: DeL CASTILLO, cit. (n. 3), pp. 27-42.

39 Arancibia Clavel, Enrique Lautaro y otro s/ Asociacidn ilicita, CSJN, sentencia del 24/08/2004; Simén, Julio Héctor
y otros s/ Privacién ilegitima de la Libertad, CSJN sentencia del 14/06/2005 y Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ rec. De
Casacion e Inconstitucionalidad — Riveros, CSIN sentencia del 13/07/2007. En el asunto, Videla, (CSJN, 31 de agosto
de 2010), la CSJN remite a Mazzeo. Disponible en: https://sj.csjn.gov.ar/sj/.

4% Corte IDH: Almonacid (26/9/2006), Trabajadores cesados del Congreso (24/11/2006), Gelman (24/02/2011).
Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/casos_sentencias.cfm. Pronunciamientos como Giroldi, lo colocan de
manifiesto. V. Giroldi Horacio David, y otro s/ rec. de casacién, CSJN, sentencia del 07/04/1995, disponible en linea:
https://sj.csjn.gov.ar/sj/.

4 Giroldi Horacio David, y otro s/ rec. de casacién, CSIN, sentencia del 07/04/1995, Carranza Latrubesse, Gustavo ¢/
Estado Nacional, CSIN, sentencia del 06/08/2013), en donde entendié como obligatorios como pauta interpretativa
las opiniones consultivas y las recomendaciones de la Corte y de la Comisidn interamericana, respectivamente, no
obstante en jurisprudencia mas reciente, pareciera haberse producido un revés en esa doctrina: Ministerio de
Relaciones Exteriores y Culto s/ informe sentencia dictada en el caso 'Fontevecchia y D'Amico vs. Argentina', sentencia
del 14 de febrero de 2017, CSJ 368/1998 (34-M)/CS1, Disponible en: https://sj.csjn.gov.ar/sj/.
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cual permitid una aplicacion uniforme de los criterios provenientes del sistema
interamericano.

Concluimos con unas ideas de los magistrados Rossati y Maqueda que sefialan que “...
cuando se trata de delitos de lesa humanidad los Estados nacionales tienen el deber
ineludible de evitar la impunidad... [que] no se agota con la atribucién de responsabilidades
penales... [y con cita en la Corte IDH, sefialaron los jueces que] si bien el principio de
seguridad juridica busca coadyuvar al orden publico y la paz (...) el derecho a un recurso
judicial para obtener ... reparacion por crimenes de lesa humanidad no va en desmedro de

).

este principio, sino que lo fortalece... ” al reconocer en un reciente pronunciamiento, la

imprescriptibilidad de las acciones civiles derivadas de crimenes de lesa humanidad.+

I11.- Conclusiones.

Estamos en presencia de un fenémeno de internalizacién de organizaciones juridicas
supraestatales, a través del cual, es cada vez mas fuerte la presencia de normas de fuente
internacional en las estructuras constitucionales de los Estados.

A nivel del derecho internacional, la cuestion esta centrada en determinar como responde
ese orden juridico a una nueva realidad dada por la ampliacion de sus objetos de regulacion
en materias como la integracion regional, y derechos humanos.

En los ordenamientos juridicos internos, el desafio esta centrado en determinar cémo
receptan las constituciones de los Estados este “nuevo” derecho internacional, en constante
ampliacion y en donde la persona fisica estd cada vez mas involucrada. Ello sin vulnerar la
soberania y el respeto al orden juridico interno; en especial, los principios de derecho
publico materializados en las normas de cardcter constitucional. Argentina estd inserta en
este fendmeno de “internalizacion del derecho internacional” tal como lo refleja su CNy la
jurisprudencia de la CSJN en relacion con la relevancia que le otorgan al derecho
internacional en todas sus fuentes y el especial tratamiento al derecho internacional de los
derechos humanos.

Creemos importante resaltar los aspectos positivos del nuevo escenario en donde el
derecho internacional puede actuar como un marco constitucional en la proteccion de los
derechos humanos en el &mbito de los Estados. Actualmente, la division entre “lo interno”

42 Ingegnieros, Maria Gimena ¢/ Techint Sociedad Anénima Compafiia Técnica Internacional s/ accidente - ley especial,
CSJN, sentencia de 09/05/2019, voto en disidencia de los jueces Juan Carlos Maqueda y Horacio Rosatti,
considerandos 13y 7.
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y “lo internacional” es difusa y hasta podriamos afirmar que cada vez es mas irrelevante
determinar con exactitud las relaciones entre unas y otras normas, pues todo orden juridico
interno guarda como fin tuitivo la defensa y promocion de valores bésicos y fundamentales.
Por ultimo, el papel que desempenia el juez nacional es de suma relevancia y en tal sentido,
el “didlogo entre jurisdicciones” nacionales e internacionales es clave.
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INTRODUCCION.

Las constituciones se hallan indisociablemente vinculadas a las condiciones que
determinan su génesis. Son un mecanismo juridico para encausar las dindmicas politicas,’
y el producto de una decisiéon* adoptada en un momento constituyente,? es decir, de un
contexto social, economico y politico particulares, en que se hace presente la necesidad de
fijar, o de volver a discutir, las condiciones basicas de convivencia en sociedad. Estas
consideraciones, a propdsito del debate constitucional que se inicia en Chile, invitan a tener
presente los reclamos y demandas que se manifestaron en las calles de nuestro pais, y que
abrieron la puerta al actual proceso constituyente.

En varias de estas demandas es posible identificar un lugar comun, expresado en las
consignas articuladas en torno a la nocién de dignidad, que no sélo adquirié importancia
toponimica al rebautizar la plaza que sirvid de epicentro a las protestas, sino que permitio
dotar de un contenido moral fundamental a un conjunto de reclamos heterogéneos, que
hicieron suya alguna dimension de la dignidad.+

Ahora bien, el tratamiento de esta nocion presenta una serie de dificultades, que se explican
por su cardcter polisémico y la carga de una larga tradicion juridica,> moral® y religiosa.” Por
esta razdn, para abordarla adecuadamente en el contexto del debate constitucional, resulta
necesario acotar el objeto de trabajo, especificando el enfoque que se utilizara.

En este orden de ideas, atendiendo exclusivamente al ambito juridico, es posible identificar
al menos tres fuentes que influyen en el reconocimiento constitucional de la dignidad. En
primer lugar, se halla el acervo de la cultura juridica interna de nuestro pais, que dice
relacion con el uso del concepto en las normas, la jurisprudencia y la doctrina nacional. En

! De ahi para André Hauriou el objeto del derecho constitucional sea “el encuadramiento juridico de los
fendmenos politicos”. HAURIOU, André, Derecho constitucional e instituciones politicas, Ariel, Barcelona, 1980,
22 ed., p. 41.

2 Que la constitucidn sea el producto de un determinado estado de cosas es una idea que aparece en diversas
propuestas tedricas, sin embargo, resulta particularmente clara en las variantes decisionistas, como en el caso
de Carl Schmitt, al decir que "la Constitucidn es una decisién consciente que la unidad politica, a través del
poder constituyente, adopta por si misma y se da a si misma”. Cit. en: CRACOGNA, Dante, “Acerca del Concepto
de Constitucion en Carl Schmitt y Hans Kelsen”, Revista de Ciencias Sociales, 1983, n2 23, pp. 171-172.

3 ACKERMAN, Bruce, We the People: Foundations, Harvard University Press, Cambridge, 1991.

4 LoBo, Juan Francisco, “Chile and a global revolution for dignity”, 2019, en linea:
https://www.openglobalrights.org/chile-and-a-global-revolution-for-dignity/, consultada: 26 de julio de 2020.
> WALDRON, Jeremy, “Dignity and Rank”, en: Dan-Cohen M. (ed.), Dignity, Rank, and Rights, Oxford University
Press, New York, 2012.

6 RoseN, Michael, Dignity, Harvard University Press, Cambridge, 2012.

7 DAN-COHEN, Meir, “A Concept of Dignity”, Israel Law Review, 2011, Vol. 44, pp. 9-23.
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segundo término, el derecho comparado, debido a la gran cantidad de cartas
fundamentales que incorporan este valor en sus preambulos o articulados. Finalmente, el
influjo aportado por el derecho internacional, a nivel regional como mundial.

El presente trabajo se dedicard a examinar esta ultima dimension, con el objetivo de
explicitar y condensar los aportes que puedan resultar pertinentes para el debate
constitucional, donde parece plausible pronosticar que tendra algun rol protagénico. Para
estos efectos, la presentacion se organizard a partir de las conclusiones, es decir, por
aquellos hallazgos relevantes para el objetivo propuesto, para luego referirse a las
experiencias internacionales que los justifican.

I.- La dignidad posee un caracter abierto que facilita alcanzar acuerdos
donde es dificil obtenerlos.

Aungque es posible identificar algunas aplicaciones del concepto en cuerpos normativos
previos, su incorporacion y proliferacion tuvo lugar a partir de las postrimerias de la
segunda guerra mundial, siguiendo a Habermas, con la fuerza adquirida por los derechos
humanos a raiz de las humillaciones y violaciones a la dignidad humana cometidas por el
nazi-fascismo.® En adelante, la dignidad pasaria a constituir un lugar comtn en los
instrumentos que consagran derechos, nacionales e internacionales, y desde este
momento germinal, manifestaria su cardcter abierto, facilitando la posibilidad de alcanzar
acuerdos sobre bases morales y culturales divergentes.

Muestra de ello es su utilizacion en dos de las empresas juridicas mds ambiciosas
emprendidas en el plano internacional, a saber, la fundacion de las Naciones Unidas, en
1945, y el establecimiento de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, en 1948. Si
bien no resulta del todo clara la forma en que se acordé su incorporacion en la primera,
en cuyo preambulo se afirma como un acto de fe,® existe mayor documentacién en cuanto
a las discusiones que suscito en la segunda.

Segun el representante francés, René Cassin, el Comité debia evitar involucrarse en
cualquier controversia en torno al origen de los derechos, lo cual explicaria la utilizacion
de un lenguaje eminentemente practico por oposicion a declaraciones teodricas y

8 HaBERMAS, Jirgen, “The Concept of Human Dignity and the Realistic Utopia of Human Rights”,
Metaphilosophy, 2010, Vol. 41, n2 4, p. 466.

% “Nosotros los pueblos de las Naciones Unidas resueltos (...) a reafirmar la fe en los derechos fundamentales
del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres
y de las naciones grandes y pequefias”. Carta de las Naciones Unidas, 1945, preambulo.
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metafisicas.” En cualquier caso, era necesario hallar un anclaje para los derechos que se
declaraban, y la dignidad parecia ofrecer algin grado de acuerdo. Asi, por ejemplo, ante
la propuesta del delegado sudafricano de remover la dignidad del articulo 1°" Eleanor
Roosevelt defenderia su mantencion sefialando que ella no se refiere a ningtin derecho
especifico, sino que responde a la pregunta de por qué los seres humanos tienen derechos
en primer lugar.”

En este orden de ideas, Cristopher McCrudden observa que la dignidad ofrecié una base
teorica para los derechos humanos en ausencia de otro consenso basico,3 recordando el
relato de Jacques Maritain, acerca de la existencia de un acuerdo en una lista de derechos
entre personas de pensamientos tan distintos, sefialando que “estamos de acuerdo en esos
derechos a condicion de que no se nos pregunte por qué”.4

En términos mas recientes, la capacidad de adaptacion de la dignidad se manifiesta en su
recepcion en diversos instrumentos regionales, en distintas latitudes, sin agotarse en el
mundo occidental. Como, por ejemplo, en la Declaracion de los Derechos Humanos en
el Islam, cuyo articulo 1° expresa, “todos los seres humanos son iguales en el principio de
la dignidad humana”, agregando a continuacion, que “sélo la verdadera religion garantiza
el desarrollo de esa dignidad por medio de la integridad humana”.’s

Asi las cosas, esta virtud, también la transforma en objeto de critica por parte de aquellos
que la conciben como un concepto vacio, un placeholder,'® e incluso, como una
estupidez.'” Sea porque no agrega ningun significado a la discusion, o bien, porque dentro
de ella cabe cualquier contenido posible. Si bien dichas criticas guardan cierto grado de
razon, constituyen también exageraciones de las caracteristicas del concepto.

10 HuGHES, Glenn, “The Concept of Dignity in the Universal Declaration of Human Rights”, Journal of Religious
Ethics, 2011, vol. 39, n2 1, pp. 1-24

11 “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y
conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”. Declaracidn Universal de Derechos
Humanos, 1948, articulo 1.

12 yéase: HUGHES, cit. (n. 10), p. 3.

13 McCRUDDEN, Cristopher, “Human Dignity and Judicial Interpretation of Human Rights”, European Journal of
International Law, 2008, vol. 19, n2 4, p. 677.

14 Cit. en: CasTILLA DE CORTAZAR, Blanca. “En torno a la fundamentacidn de la dignidad persona
de ciencias juridicas y sociales, 2015, vol. 18, n2 1, 67.

5 Declaracidn de los Derechos Humanos en el Islam, 1990, articulo 1.

16 véase: ETINSON, Adam, “What's So Special About Human Dignity?”, Philosophy & Public Affairs, 2020, vol.
48,n24, p. 355.

17 PINKER, Steven, “The stupidity of dignity: Conservative bioethics’ latest, most dangerous ploy”, The New
Republic, 2008, vol. 238 n2 9, pp. 28-31.

III
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Una posible réplica se halla en la observacion de McCrudden, en el sentido de que las
provisiones que incorporan la dignidad en los tratados internacionales exhiben un grado
importante de consistencia, lo cual se opone a concebirla como un concepto carente de
significado.’® Ademas, segin argumenta Aharon Barak, el cardcter abierto de la dignidad
no implica necesariamente un problema: primero, porque el contexto juridico de la
discusion permite acotar el rango de respuestas posibles frente a la pregunta por su
sentido y alance, contrastando la tarea hermenéutica de un juez respecto de la del filosofo
o el tedlogo, y en segundo lugar, porque dicha caracteristica no seria exclusiva de la
dignidad, sino que se expresa en conceptos tan arraigados en el derecho, como lo son la
libertad o la igualdad, y que sin embargo, no suscitan el mismo grado de critica.”

IL.- La dignidad puede ser recogida como valor o como derecho en los
instrumentos juridicos.

a.- Dignidad como valor

Generalmente al invocarse en los preambulos de los instrumentos internacionales la
dignidad es concebida como un valor que inspira los derechos consagrados en el
articulado. En este sentido puede ser reconocida como una conviccion de los redactores
del documento, como en el caso de la Supplementary Convention on the Abolition of
Slavery de 1956, que recuerda la fe de los pueblos de las naciones unidas en la dignidad y
el valor de la persona humana;* o bien, puede ser tratada como el valor del cual emanan
los derechos que el respectivo instrumento reconoce, como, por ejemplo, en los Pactos
Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de 1966, al decir que “que estos derechos se derivan de la dignidad inherente a
la persona humana”.*

18 “We find dignity used in the context of specific provisions dealing with slavery and forced labour, persons
with disabilities, treatment of children, harassment, treatment of those incarcerated, freedom from torture,
education, forced disappearances, violence against women, and biomedical research”. McCRUDDEN, cit. (n. 12),
p. 672.

19 BarAK, Aharon, Human Dignity, Cambridge University Press, Cambridge, 2015, p. 11.

20 “Mindful that the peoples of the United Nations reaffirmed in the Charter their faith in the dignity and worth
of the human person”. Supplementary Convention on the Abolition of Slavery, 1956, preambulo.

21 | a dignidad es mencionada dos veces en sus predmbulos: “considerando que, conforme a los principios
enunciados en la Carta de las Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el
reconocimiento de la dignidad inherente a todos los miembros de la familia humana y de sus derechos iguales
e inalienables. Reconociendo que estos derechos se derivan de la dignidad inherente a la persona humana”.
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Siguiendo la segunda via, el principio VII del Helsinki Final Act, afirma en su preambulo
que todos los derechos humanos y libertades individuales derivan de la dignidad
inherente a la persona humana.?> En una lectura de este pasaje, en su articulo Human
dignity as a normative concept, Oscar Schachter identifica cuatro consecuencias de que la
dignidad sea concebida como fuente de los derechos humanos: primero, que ellos no
provienen de autoridad alguna y en consecuencia no pueden ser arrebatados; en segundo
lugar, que corresponden por igual a todas las personas; tercero, que abre la puerta a
formulacion nuevos derechos que, aunque no estén contemplados en la redaccion, se
hallarian implicitos en el valor de la dignidad humana, y finalmente, que permite
acomodar la interpretacion de los derechos existentes para aplicarlos a nuevas
realidades.

En definitiva, la dignidad concebida como valor juridico puede armonizar o explicar las
caracteristicas tradicionalmente asociadas a los derechos fundamentales. Por otra parte,
puede servir como herramienta interpretativa de los derechos que se consagra y, por
ultimo, aunque se trate de una tesis especialmente discutible en nuestra tradicion
juridica, permitiria justificar la posibilidad extraer derechos implicitos en los documentos
juridicos.

b.- Dignidad como derecho

En cuanto a derecho, es necesario distinguir la dignidad como elemento constitutivo de
otros derechos, o bien, concebida como un derecho dotado de contenido propio. En el
primer caso, puede referirse a ciertas libertades negativas, como es recogida en la
Convencion Americana de Derechos Humanos, de 1969, donde se asocia con la integridad
personal de quienes se hallan privados de libertad,* la ejecucion de la pena privativa de
libertad acompanada de trabajo forzoso® y la protecciéon de la honra.2¢

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 1966, preambulo y Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, 1966 preambulo.

22 Helsinki Final Act, 1975, Principle VII. Respect for human rights and fundamental freedoms, including the
freedom of thought, conscience, religion or belief.

23 SCHACHTER, Oscar, “Human Dignity as a Normative Concept”, American Journal of International Law, 1983,
vol. 77, n2 4, p. 853.

24 “Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona
privada de libertad serd tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”. Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, 1969, articulo 5, n2 2.

25 Como condicién de la ejecucién de la pena privativa de libertad acompafiada del trabajo forzoso: “El trabajo
forzoso no debe afectar a la dignidad ni a la capacidad fisica e intelectual del recluido”. Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, cit. (n. 24), articulo 6, n2 2.

26 “Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad”. Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, cit. (n. 24), articulo 11, n2 1.



X COLOQUIOS DE DERECHO INTERNACIONAL - 2021

Pero también se vincula con derechos sociales y econdmicos, en instrumentos
internacionales como el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, en cuyo articulo 13 es invocada como el objetivo del derecho a la educacion,*”
o la Declaracién Universal de Derechos Humanos, donde se asocia con la seguridad social
y una remuneracion adecuada por el trabajo, en los articulos 2228 y 23?9 respectivamente.
En este primer sentido, un vinculo que desperto gran interés académico fue el expresado
en un voto concurrente de la Corte Interamericana, en un caso conocido como Nirios de
la calle vs Guatemala (1999), en el que se expresa, que “las necesidades de protecciéon de
los mas débiles, requieren en definitiva una interpretacion del derecho a la vida de modo
que comprenda las condiciones minimas de una vida digna”, de modo que por medio de
la dignidad, el derecho a la vida vincula tanto los derechos civiles y politicos como los
economicos y sociales.3°

Como derecho, la dignidad expresa una serie de exigencias que, en un sentido minimo,
dicen relacién con la prohibicidn de ciertos comportamientos y tratos que se consideran
incompatibles con la dignidad humana, de suerte tal que el Estado se halla obligado a
omitir, pero también, a prevenir que se comentan. Por otra parte, en un sentido mas
extenso, la dignidad exige también ciertas prestaciones que aseguren las condiciones de
una vida adjetivada como digna. Asumir un concepto estrecho o amplio de la dignidad,
requiere también responder a la pregunta de si serd concebida como un derecho absoluto
o relativo, cuestion sensible a las determinaciones historicas, politicas y sociales del
sistema juridico de que se trate.

III.- Existen dimensiones controversiales de la dignidad.

Segun lo sefalado, existen autores que consideran la dignidad como un valor superfluo,
que nada agrega a la discusion juridica. Desde este punto de vista, la dignidad puede ser

27 “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la educacién. Convienen

en que la educacion debe orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido de su
dignidad, y debe fortalecer el respeto por los derechos humanos y las libertades fundamentales”. Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, cit. (n. 21), articulo 13, n2 1.

28 “Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el
esfuerzo nacional y la cooperacién internacional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada
Estado, la satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre
desarrollo de su personalidad”. Declaracion Universal de Derechos Humanos, cit. (n. 11), articulo 22.

2 “Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracion equitativa y satisfactoria, que le asegure, asi
como a su familia, una existencia conforme a la dignidad humana y que sera completada, en caso necesario,
por cualesquiera otros medios de proteccion social”. Declaracién Universal de Derechos Humanos, cit. (n. 11),
articulo 23, n2 3.

30 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 19 de noviembre de 1999, “Nifios de la Calle” (Villagrdn
Morales y otros) Vs. Guatemala.
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reconducida a una formulacién intrincada y moralista de la autonomia y la libertad de cada
individuo, de modo tal, que bien se podria prescindir de ella.

Si bien es cierto que existe una conexion estrecha entre dignidad y autonomia, que se
expresa tanto en los antecedentes filosoficos como teoldgicos del concepto, es posible
identificar instancias donde la dignidad no sélo se diferencia de la autonomia, sino que se
halla en abierta oposicion a esta, como ocurre en el famoso caso de Manuel Wackenheim,
una persona con enanismo en Francia, que participaria de una competencia de
“lanzamiento de enanos” en un bar local, a cambio de una suma de dinero.>"

El alcalde de la localidad prohibié el evento en ejercicio de sus facultades de policia para
mantener la seguridad y el orden publico, por considerarlo una violacion del respeto a la
dignidad. Desde entonces, la controversia se situ6 en la cuestion de si el orden publico
podria abarcaba o no un aspecto moral como la dignidad. La disputa llegé a la Corte
Administrativa de Versalles y luego al Consejo de Estado, que finalmente, acogio la
argumentacion del alcalde, sefialando que el orden publico incluye, entre otras
consideraciones, una determinada concepcion del ser humano que las autoridades deben
respetar.3*

Con todo, y para lo que resulta interesante a este respecto, el sefior Wackenheim acudié a
instancias internacionales, argumentando que era su dignidad la que se estaba viendo
afectada, al no permitirsele ejercer un empleo a su eleccion. Sin embargo, su apelacién fue
rechazada en 1996 por la Comision Europea de Derechos Humanos, y en 2002 por el Comité
de Derechos Humanos de Naciones Unidas.3?

Asi las cosas, es necesario prestar atencion a una concepcion de la dignidad que se desmarca
de la autonomia individual, y se manifiesta en el comportamiento desplegado por los
sujetos, es decir, como un deber de comportarse dignamente, que no constituye un mero
recuerdo literario a la obra filosofica de Friedrich Schiller, sino que adopta formas
vinculantes en el derecho contemporaneo, sea a través de la jurisprudencia, como la
resefiada, o en instrumentos internacionales, como la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, de 1948, en cuyo preambulo sefala que “si los derechos
exaltan la libertad individual, los deberes expresan la dignidad de esa libertad.

Esta no es, por cierto, la instancia para discutir la pertinencia, cualidades y criticas que se
pueden formular respecto de esta ultima concepcion de la dignidad, sin embargo, para

31 yéase: RoSEN, cit. (n. 6), p. 63.
32 RoseN, cit. (n. 6), pp. 64-65.
33 RosEN, cit. (n. 6), pp. 66-67.



X COLOQUIOS DE DERECHO INTERNACIONAL - 2021

determinar el sentido y alcance de este concepto en el contexto de la discusion
constitucional que se avecina, una de las semblanzas ofrecidas por el derecho internacional
es la consideracién de que para bien o para mal, ella no se agota en un reforzamiento
retdrico de la libertad individual, y en consecuencia, que es necesario prestar atencion a
cada uno de sus posibles efectos juridicos, para evitar resultados inesperados a causa de un
tratamiento superficial, como un recurso meramente retdrico durante las campaiias y el
debate del proceso constituyente.
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I.- INTRODUCCION.

El estallido social de octubre de 2019 constituye un hito en la historia cercana del pais,
reflejando un quiebre mayusculo del tejido social. La marcada desigualdad y la ausencia de
condiciones de vida digna para todas las personas, entre muchos otros factores relevantes
de analizar, pero ajenos al propdsito de este documento, evidenciaron no solo falencias
dentro del Estado, sino que fue la muestra mas clara de la necesidad de redistribuir el poder
y de dotarnos como sociedad de un nuevo relato politico. En otras palabras, se requeria de
una nueva carta fundamental.

El estallido social estuvo antecedido en la ultima década de varias demandas sociales que
presentaban peculiaridades relevantes de advertir desde una perspectiva de derechos
humanos: tenian una marcada caracteristica universalista, con foco en las barreras
discriminatorias que impedian el ejercicio igualitario de los derechos humanos y donde lo
demandado tenia directa relacion con asegurar condiciones de vida digna. Ejemplo de esto
ultimo fueron las demandas estudiantiles por una educacion gratuita y de calidad del afio
2011, las permanentes marchas de organizaciones sociales exigiendo un acceso al agua,
conflictos socio ambientales presentes a lo largo del pais como el de Petorca, la exigencia
de reformas al sistema previsional o la reforma al sistema de salud privado, entre otros.

Como puede observarse, todas estas demandas tienen en su base la exigencia que el Estado
garantice integramente los derechos econdmicos, sociales y culturales (en adelante
“DESC”). En ese sentido, la nueva propuesta de Constitucion tendra como prioridad una
constitucionalizacion mas robusta de estos derechos -a diferencia de la regulacion
constitucional actual- siendo necesario repasar las principales obligaciones que tiene el
Estado en materia de DESC desde el derecho internacional de los derechos humanos.

Con tal objeto, el presente documento primero resume los principales fundamentos que,
desde mi punto de vista, justifican que la nueva carta fundamental integre robustamente
los DESC; en segundo lugar, revisaré los principales estandares internacionales existentes
sobre estos derechos y que la Convencion Constitucional debera tener a la vista; vy,
finalmente, un breve andlisis de algunas instituciones importantes de consagrar a nivel
constitucional para garantizar los DESC.

IL.- ;Por qué la Constitucion debe integrar los DESC?

Son de diversa naturaleza los antecedentes que justifican que la propuesta de texto
constitucional integre robustamente los DESC. Desde un punto de vista normativo,
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encontramos al menos dos. En primer lugar, desde el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos (DIDH) el sujeto obligado internacionalmente es el Estado, como un
todo. Consecuencia de lo anterior, es que la Convencion Constitucional, al ser parte del
Estado, estd sujeta a las obligaciones de respetar y garantizar los derechos humanos,
acorde al articulo 11 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos v,
especialmente en cuanto a DESC, al articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (en adelante, PIDESC), ambos ratificados por el Estado
de Chile y plenamente vigentes.

La misma Declaracion Universal de los Derechos Humanos (en adelante, DUDH), en su

articulo 22, plantea que:
“Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la
seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la
cooperacién internacional, habida cuenta de la organizacién y los
recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de
su personalidad’. (énfasis afiadido)

De este modo, los derechos humanos contenidos en tratados internacionales, constituyen
un limite material al actuar de la Convencion Constitucional. Esto es reafirmado, ademas,
por el inciso final del articulo 135 de la Constitucion Politica de la Republica, segtin el cual
la Convenciéon Constitucional debe respetar los tratados internacionales vigentes y
ratificados por el Estado de Chile.!

En segundo lugar, porque se debe aprender la leccidon del actual texto constitucional,
donde son diversos las falencias en materia de DESC. Por una parte, un limitado
reconocimiento de estos derechos en el articulo 19, dejando fuera derechos
fundamentales como el derecho a una vivienda digna, el derecho a la alimentacion, al
agua, entre otros. Asimismo, dentro de los que estan presentes, su justiciabilidad es
minima a través del Recurso de Proteccion, quedando cubiertas por esta accion
manifestaciones especificas como, por ejemplo, el derecho a optar entre un sistema
publico o privado de salud, la que constituye una faz de ejercicio del derecho que gira en
torno a la libertad individual. Sumado a lo anterior, la Constitucidn actual gira en torno a

' Sefiala dicho inciso: “El texto de Nueva Constitucidon que se someta a plebiscito deberd respetar el
caracter de Republica del Estado de Chile, su régimen democrético, las sentencias judiciales firmes y
ejecutoriadas y los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.
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un concepto restringido de titularidad que es necesario complejizar en una nueva
propuesta constitucional y que integre el caracter colectivo del ejercicio de los DESC.
Sobre esto profundizaré mas adelante en la presentacion.

En tercer lugar, porque toda constitucion tiene por fin distribuir el poder, lo cual no debe
entenderse Unicamente como una separacion de poderes entre lo administrativo, lo
legislativo y lo judicial, sino que las sociedades actuales estan demandando mayor
participacion en los procesos de toma de decisiones, lo cual implica una distribuciéon no
solo interna del poder, sino que también externa, con canales mas directos de integracion
a las demandas de los grupos intermedios de la sociedad. En dicho escenario, garantizar
los DESC desde una perspectiva de derechos humanos, conlleva un ejercicio de
distribucion de poder, de manera tal que no solamente se configure en lo organico un
Estado mas apto para garantizar estos derechos, sino que también entregue poder a las
personas para que puedan exigir tales derechos al Estado.

En cuarto lugar, porque la desigualdad est4 al centro de las nuevas demandas sociales y
la Convencion Constitucional tendra que hacerse cargo constitucionalmente de ellas.
Pese a expresarse popularmente que nadie podria presagiar el estallido social, ya el afno
2017 el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), sefiala en su Informe
Desiguales, que:

“La desigualdad sigue siendo una pesada herencia de la cual Chile no
parece poder desprenderse con facilidad. La persistencia de enormes
diferencias socioecondémicas, que se reflejan en espacios urbanos
segregados, tratos discriminatorios y capacidades muy distintas de
influencia y poder, son una mancha en un listado de logros de los cuales
el pais puede sentirse, con justa razon, orgulloso”.? (énfasis afiadido)

IIL.- Estandares internacionales sobre DESC relevantes para el proceso
constituyente chileno.

El DIDH ha desarrollado, tanto a nivel tratados internacionales como de
pronunciamientos por parte de érganos de tratados, un conjunto de estandares
normativos en el campo de los DESC, los que deben ser atendidos de cara al proceso
constituyente.

> PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO, Desiguales: Origenes, cambios y desafios de la brecha
social en Chile, Naciones Unidas, Santiago, 2017, p. 17.
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En primer lugar, un estandar esencial al respecto es el de progresividad. El articulo 2 del

PIDESC sefiala expresamente que:
“Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a
adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la
cooperacion internacionales, especialmente econdmicas y técnicas,
hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr
progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en
particular la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los
derechos aqui reconocidos” (énfasis anadido).

Del mismo modo, el articulo 26 de la CADH establece que:

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

El Comité de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas (en

adelante, “Comité DESC”) ha interpretado la progresividad de manera tal que esta

constituye:
“un reconocimiento del hecho de que la plena efectividad de todos los
derechos economicos, sociales y culturales en general no podra lograrse
en un breve periodo de tiempo. En este sentido, la obligacion difiere de
manera importante de la que figura en el articulo2del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos e incorpora una obligacién
inmediata de respetar y garantizar todos los derechos pertinentes. Sin
embargo, el hecho de que la efectividad a lo largo del tiempo, o en otras
palabras progresivamente, se prevea en relacion con el Pacto no se ha de
interpretar equivocadamente como que priva a la obligacion de todo
contenido significativo. Por una parte, se requiere un dispositivo de
flexibilidad necesaria que refleje las realidades del mundo real y las
dificultades que implica para cada pais el asegurar la plena efectividad
de los derechos economicos, sociales y culturales. Por otra parte, la frase
debe interpretarse a la luz del objetivo general, en realidad la razén de
ser, del Pacto, que es establecer claras obligaciones para los Estados
Partes con respecto a la plena efectividad de los derechos de que se trata.
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Este impone asi una obligacion de proceder lo mads expedita y
eficazmente posible con miras a lograr ese objetivo”3

Interpretada la progresividad desde el principio pro persona -que es propio del DIDH-, se
debe rechazar de plano cualquier lectura en favor del Estado como seria, por ejemplo, que
la mera ausencia de presupuesto publico fuese argumento suficiente para abandonar el
cumplimiento progresivo de estos derechos. Al respecto, cabe recordar que, segun la
reciente jurisprudencia de la Corte IDH, “del contenido del articulo 26 se desprenden dos
tipos de obligaciones. Por un lado, la adopcion de medidas generales de manera
progresiva y por otro lado la adopcion de medidas de caracter inmediato”.#4 Estas ultimas
“consisten en adoptar medidas eficaces, a fin de garantizar el acceso sin discriminacién a
las prestaciones reconocidas para cada derecho. Dichas medidas deben ser adecuadas,
deliberadas y concretas en aras de la plena realizacién de tales derechos”.>

Esta distincion entre el contenido minimo de exigibilidad inmediata de los DESC y aquel
que queda entregado a la progresividad puede resultar de alto interés para la Convencion
Constitucional considerando la regla del quorum de 2/3 existente para definir qué sera
parte o no de la denominada hoja en blanco. Sobre esto volveré mas adelante.

Como contraposicion a la progresividad, se debe tener en cuenta también la obligacién
de no regresividad. En palabras del Comité DESC, “todas las medidas de caracter
deliberadamente retroactivo en este aspecto requeriran la consideracion mas cuidadosa
y deberan justificarse plenamente por referencia a la totalidad de los derechos previstos
en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de
que se disponga”.®

También en materia de estandares, los derechos econdmicos, sociales y culturales
responden a cuatro caracteristicas interrelacionadas y fundamentales: accesibilidad,
adaptabilidad, disponibilidad y aceptabilidad:”

3 Comité DESC, Observacion General N° 3, La indole de las obligaciones de los Estados Partes (parrafo 1 del
articulo 2 del Pacto), 1990, parr. 9.

4 Corte IDH, Vinicio Poblete Vilches y Otros vs. Chile, sentencia de 8 de marzo de 2018, parr. 104.

> Ibidem.

6 Ibidem.

7 Tal como explica el Comité DESC, Observacion General N° 13 (pie de pagina N° 2): “Este planteamiento
corresponde al marco analitico general seguido a propdsito de los derechos a una vivienda y una
alimentacién adecuadas y a la labor de la Relatora Especial de las Naciones Unidas sobre el Derecho a la
Educacién. En su Observacidn general 4, el Comité se refiere a varios factores que influyen en el derecho a
una vivienda de esas caracteristicas: la "disponibilidad", la "asequibilidad", la "accesibilidad" y la "adecuacién
cultural". En su Observacién general 12, el Comité se refiere a varios elementos del derecho a una
alimentacién adecuada como la "disponibilidad", la "aceptabilidad" y la "accesibilidad". En su informe
preliminar a la Comisidn de Derechos Humanos, la Relatora Especial sobre el derecho a la educacién
menciona "cuatro caracteristicas fundamentales que deben tener las escuelas primarias: la disponibilidad, la
accesibilidad, la aceptabilidad y la adaptabilidad" (E/CN.4/1999/49, parr. 50)”.
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- Disponibilidad: debe haber una institucionalidad y una infraestructura adecuada
para la satisfaccion de los DESC.

- Accesibilidad: entendida en diversas dimensiones, como al econémica, material y
de informacion.

- Aceptabilidad: 1a satisfaccion de estos derechos por parte del Estado debe ser a
través programas pertinentes, adecuados culturalmente y de buena calidad.

- Adaptabilidad: contar con la flexibilidad necesaria para adaptarse a las necesidades
de sociedades y comunidades en transformacion.?

IV.- Materias de relevancia constitucional desde la perspectiva DESC.

Existiendo claridad respecto del debate sobre la constitucionalizacion robusta de los DESC
que se producira en la Convencion Constitucional, es necesario desarrollar, desde una
perspectiva de derechos humanos, cudles son las materias de relevancia constitucional a
debatir en torno a estos derechos.

Si bien no existe una lista taxativa de estas materias, me interesa relevar, al menos, las que
exponemos en las siguientes lineas.

1.- Blogue de constitucionalidad

La actual regulacion constitucional es débil en lo que respecta a la integracion del DIDH en
el ordenamiento juridico nacional. El inciso segundo del articulo 5 se limita a establecer
que “el ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado
respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes’. En este
ambito, se requiere que la propuesta de la Convencion Constitucional integre un bloque
mas amplio, con un pronunciamiento expreso del reconocimiento del DIDH, su forma de
integracion al ordenamiento juridico y la jerarquia al menos constitucional de los tratados
internacionales.

Una debida integracion es relevante para objeto de los DESC al menos por dos motivos.
Primero, porque entonces tratados internacionales ratificados por el Estado, como es el
PIDESC, encontrarian en el texto fundamental una puerta lo suficientemente ancha para

8 Ibidem, parr. 6.
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ingresar y formar parte del ordenamiento juridico, complementando sustantivamente, el
eventual catdlogo de DESC que contemple la propuesta constitucional. En segundo lugar,
permitiria un control de convencionalidad mas profundo por parte del Estado, lo que no
solamente tendria un impacto positivo en las labores jurisdiccionales que ejercen, por
ejemplo, los tribunales del pais, sino que también otros 6rganos de la administracion del
Estado como son, por ejemplo, las superintendencias, las que cumplen un rol importante
en materia de DESC.

2.- Cldausula general de DESC

Los estandares internacionales de derechos humanos en este ambito son, como ya se
analizo, diversos en su contenido y presentan una estructura compleja de articular si
consideramos las caracteristicas interrelacionadas revisadas. En tal sentido, la propuesta de
una clausula general nace justamente no como un estandar recogido en algun tratado
internacional, ni producto de algin pronunciamiento especifico de un érgano de tratado
ni como norma de soft law, sino mas bien como una propuesta estratégica de técnica
legislativa, tendiente en reunir en una cldusula genérica las obligaciones generales del
Estado de respetar y garantizar estos derechos, el deber de progresividad y su correlativa
no regresividad y las caracteristicas interrelacionadas.® Esto permite dirigir el debate
constitucional sobre el contenido especifico de cada DESC respecto a sus particularidades
especiales, las que deberan interpretarse de manera armonica con esta clausula.

En ese contexto, la cldusula general operaria como un gran paragua que contenga los
elementos principales, que refuerce el rol de los DESC en el nuevo orden constitucional y
que permita, en el articulado constitucional especifico, hacer los énfasis particulares que
correspondan a cada derecho.

3.- Ejercicio de los DESC sin discriminacion

El principio de igualdad y no discriminacién es de especial relevancia para el DIDH. Para la
Corte IDH “existe un vinculo indisoluble entre la obligacion de respetar y garantizar los
derechos humanos y el principio de igualdad y no discriminacion. Los Estados estan
obligados a respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y libertades sin

9 En un trabajo al alero del Instituto de Ciencias Sociales y el Centro de Derechos Humanos, ambos de la
UDP, presenté una propuesta de «cldusula general, la que estarda a disposicidon en
www.plataformacontexto.cl.



X COLOQUIOS DE DERECHO INTERNACIONAL - 2021

discriminacion alguna. El incumplimiento por el Estado, mediante cualquier tratamiento
discriminatorio, de la obligacion general de respetar y garantizar los derechos humanos, le
genera responsabilidad internacional”.’® Por lo mismo, este principio “posee un caracter
fundamental para la salvaguardia de los derechos humanos tanto en el derecho
internacional como en el interno. Por consiguiente, los Estados tienen la obligacién de no
introducir en su ordenamiento juridico regulaciones discriminatorias, de eliminar de dicho
ordenamiento las regulaciones de caracter discriminatorio y de combatir las practicas
discriminatorias”."

A tal punto llega la relevancia de este principio, que la Corte IDH lo catalogd como parte
de las normas imperativas del Derecho Internacional o jus cogens, “puesto que sobre él
descansa todo el andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y es un
principio fundamental que permea todo ordenamiento juridico”.”?

En este contexto, no se debe olvidar la doble dimension de la igualdad y no discriminacion,
en cuanto que no solo es relevante el reconocimiento de la igualdad formal, sino que
también se requiere que las normas juridicas atiendan a la igualdad material o sustantiva,
esto es, una igualdad de trato que obliga al Estado a hacerse cargo de los obstaculos de
distinta naturaleza que impiden el ejercicio igualitario de los derechos, especialmente para
los grupos en situacion de vulnerabilidad. Esta ultima dimension tiene una especial
significancia para los DESC, en cuanto a que la desigualdad estructural existente en el pais
genera condiciones inequitativas para su pleno e igualitario ejercicio, afectando
principalmente las condiciones de vida digna que estos derechos resguardan.

En tal sentido, y a diferencia del texto constitucional vigente que se agota en el
reconocimiento de la igualdad formal, la propuesta constitucional debe basarse en una
igualdad sustantiva, de manera tal de habilitar constitucionalmente al Estado para que
establezca, por ejemplo, medidas afirmativas en favor de determinados grupos vulnerados.
El texto constitucional, en consecuencia, no debe ser neutral frente a la discriminacion, sino
que debe entregarle al Estado las herramientas necesarias para que pueda cumplir con sus

'° Corte IDH, Opinién Consultiva 18/03, sobre Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados,
2003, parr. 85.

" Ibidem, parr. 88.

 Ibidem, pdrr. 101.
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obligaciones internacionales de garantizar los derechos humanos, entre ellos los DESC,
cuando existan diferencias en el trato que impiden un ejercicio igualitario de los derechos.3

En una sociedad marcada por la desigualdad y donde las demandas en torno a los DESC
giran en torno a las discriminaciones existentes para su pleno goce y ejercicio, el texto
constitucional debe construirse fuertemente desde el principio de igualdad y no
discriminacion, especialmente en lo relativo a la igualdad sustantiva.’* Asimismo, esto no
implica desatender otros valores fundamentales como es, por ejemplo, la libertad, sino mas
bien comprender que mediante una mirada integral de la igualdad, también el Estado se
esta encargando de establecer pisos igualitarios para, justamente, permitir el ejercicio de la
libertad a todas las personas.

4.- Titularidad

La titularidad, es decir, el “estatus normativo o condicion juridica en virtud de la cual se
constituye un sujeto de derecho que es beneficiado con la proteccion del derecho, igualdad
o libertad que un ordenamiento juridico reputa como derecho fundamental™>, es un
aspecto relevante a determinar por los textos constitucionales, en razon que legitima a
quien es reconocido como titular para exigir el cuamplimiento del derecho reconocido. Con
todo, aun cuando en virtud de la universalidad la titularidad recae sobre toda persona por
el solo hecho de ser tal, la diversidad de formas de ejercicio que presentan los derechos
humanos crea escenarios donde la titularidad es mas compleja, principalmente en aquellos
casos en que el ejercicio se expresa en formas colectivas.

No obstante, la actual regulacion constitucional -articulo 19- se limita a reconocer la
titularidad “a todas las personas”, sin profundizar en las formas individuales o colectivas.
Este debate no es ajeno a los DESC. Estos derechos no solamente contienen una dimensiéon
individual, sino que también colectiva, lo que queda demostrado por el articulo 1 del
PIDESC al sefalar que son los pueblos, en virtud de la autodeterminacion, los que se

3 Nunca estd de mas enfatizar que por ejercicio igualitario se hace referencia a asegurar las condiciones
necesarias para que toda persona, sin discriminacidn, pueda ejercer sus derechos humanos acorde a su
propio plan de vida.

' La actual Constitucion adopta una concepcién neutral de discriminacién, al utilizar el término
“discriminacidn arbitraria”, es decir, el reproche constitucional no es respecto de cualquier discriminacion,
sino que solo respecto de aquellas que resultan arbitrarias. No obstante, dicha concepcidn es errada desde
el DIDH, toda vez que el concepto discriminacién no es neutral, sino que integra la arbitrariedad al
considerar la discriminacién como toda distincion, preferencia o exclusién carente de sentido.

> GARCIA, Gonzalo; CONTRERAS, Pablo; MARTINEZ, Victoria, Diccionario Constitucional Chileno, Editorial
Hueders, Santiago, 2016, p. 957.
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proveen “su desarrollo econdmico, social y cultural”. Justamente, este planteamiento de los
“pueblos”, plantea la necesidad de que el mandato constitucional de titularidad reconozca
alos pueblos indigenas, especialmente en cuanto al ejercicio por parte de estos de los DESC.

5.- Exigibilidad

Tal como sefalara en un inicio, la falta de mecanismos de exigibilidad de los DESC ha sido
uno de los puntos mas criticados a la regulacion constitucional actual. Con todo, el nuevo
texto constitucional debe integrar mecanismos de justiciabilidad, entendida no solo como
la posibilidad de acudir a los tribunales de justicia ante la vulneracién de un DESC, sino que
también a mecanismos mas amplios que solamente los de sede judicial, que permitan una
exigibilidad de estos derechos ante otras sedes, como la administrativa.

Con todo, y en un sentido estricto de exigibilidad, el nuevo texto constitucional debe, al
menos, integrar mecanismos jurisdiccionales, que permitan conocer, juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado frente a vulneraciones a los DESC. Ademas, esto permitird una
comprensién mas amplia de la complejidad e interdependencia de los derechos humanos,
alejaindose de interpretaciones que, al limitar la justiciabilidad solamente frente a
vulneraciones de solo unos derechos (civiles y politicos), no estd mirando como esas
vulneraciones impactan y vulneran los DESC. Bien lo sabemos a propésito del actual
recurso de proteccion, donde se ha debido recurrir a vias indirectas de justiciabilidad de los
DESC, en lo que se ha denominado la propietarizacién de los derechos.®

La misma Corte IDH ha planteado que “considera pertinente recordar la interdependencia
existente entre los derechos civiles y politicos y los economicos, sociales y culturales, ya que
deben ser entendidos integralmente como derechos humanos, sin jerarquia entre si y
exigibles en todos los casos ante aquellas autoridades que resulten competentes para ello”."”
Se debe observar que la Corte IDH sefiala precisamente que la exigibilidad es frente a las
autoridades que resulten competentes, por lo que no lo agota tinicamente en los tribunales
de justicia.

16 V. NAVARRO BELTRAN, Enrique, “35 afios del recurso de proteccién. Notas sobre su alcance y regulacién
normativa”, Estudios constitucionales, 2012, Vol. 10, n° 2, pag. 617-642.

7 Corte IDH, Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) vs. Perd, sentencia de 1 de
julio de 20009, parr. 101.
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Otro elemento a considerar por la Convencién Constitucional es la diferenciacion que hace
la Corte IDH en cuanto a la exigibilidad inmediata del contenido minimo. En el Caso
Vinicio Poblete Vilches y Otros, este tribunal interamericano sentencié que:

“del contenido del articulo 26 se desprenden dos tipos de obligaciones.
Por un lado, la adopcién de medidas generales de manera progresiva y
por otro lado la adopcion de medidas de caracter inmediato. Respecto de
las primeras [...], la realizacion progresiva significa que los Estados partes
tienen la obligacién concreta y constante de avanzar lo mas expedita y
eficazmente posible hacia la plena efectividad de los DESCA, ello no debe
interpretarse en el sentido que durante su periodo de implementacion,
dichas obligaciones se priven de contenido especifico, lo cual tampoco
implica que los Estados puedan aplazar indefinidamente la adopcion de
medidas para hacer efectivos los derechos en cuestion[.] Respecto de las
obligaciones de caracter inmediato, éstas consisten en adoptar medidas
eficaces, a fin de garantizar el acceso sin discriminacion a las prestaciones
reconocidas para cada derecho. Dichas medidas deben ser adecuadas,
deliberadasy concretas en aras de la plena realizacion de tales derechos”.*®

Esta distincion, dada la composicion que tendra la Convencion Constitucional y la regla de
2/3 para la adopciéon qué queda y qué no en la nueva constitucion, puede resultar
especialmente atractiva. Con todo, obliga a un ejercicio dificil de objetivar para un texto
constitucional: determinar qué elementos de cada DESC quedara sujeto a la adopcion de
las medidas de caracter inmediato.

6.- Institucionalidad

La obligacién internacional de garantizar los derechos humanos, implica que los Estados
deben adoptar una serie de medidas de diversa naturaleza, de manera tal que permitir a
todas las personas, sin discriminacion, el pleno ejercicio y goce de estos derechos. La Corte
IDH ha sefialado que:

“Esta obligacion implica el deber de los Estados Partes de organizar todo
el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de
las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que

18 Corte IDH, Vinicio Poblete Vilches y Otros vs. Chile, cit. (n. 4), parr. 104.



X COLOQUIOS DE DERECHO INTERNACIONAL - 2021

sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los
derechos humanos. Como consecuencia de esta obligacion los Estados
deben prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los derechos
reconocidos por la Convencién y procurar, ademas, el restablecimiento,
si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparaciéon de los
dafios producidos por la violacién de los derechos humanos”."9 (énfasis
afiadido)

En ese orden de ideas, parte de la discusion constitucional girard en torno a cuestiones
organicas constitucionales relevantes, no solo porque configuraran el Estado en su forma
juridica y politica, sino que porque también implica preguntarse cudl es la mejor forma a
efectos de garantizar los derechos humanos, especialmente los DESC. En tal sentido, se
debe pensar qué formas juridicas y politicas resultan idoneas para la construccién de
politicas publicas con perspectiva de derechos humanos. En materia de DESC este tema es
relevante, toda vez que muchos de estos derechos se satisfacen mediante politicas ptiblicas
-acceso a la educacion, salud, vivienda digna, alimentacidn, entre otros-. De este modo, la
Constitucion puede sentar las bases generales que inspiren politicas que promuevan los
DESC con un caracter universal y que sittie a las personas al centro de la preocupacién del
Estado, especialmente respecto de grupos en situacion de vulnerabilidad.

V.- CONCLUSION

Si bien hay diversos factores que explican el momento constituyente que estamos viviendo
en el pais, las deficiencias por parte del Estado para garantizar condiciones de vida digna,
hacen necesario que la propuesta de texto constitucional que elabore la Convencion
Constitucional presente una arquitectura publica robusta en materia de derechos
econdmicos, sociales y culturales.

En tal sentido, y a partir de los estandares normativos del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, el presente documento contempla los elementos principales a
considerar por la propuesta constitucional en materia de DESC, como es el bloque de
constitucionalidad, la exigibilidad de estos derechos, una institucionalidad publica
adecuada, entre otros.

'9 Corte IDH, Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia de 29 de junio de 1989, parr. 166.
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L.

A partir de fines de la segunda mitad del siglo XX, Chile ha implementado una serie de
reformas macroeconomicas,' las que han transformado de manera irreversible sus politicas
comerciales y de inversion.> Asimismo, estos cambios han sido replicados en el ambito
juridico3 Vale sefialar que estas transformaciones han sido de un claro contenido
neoliberal.4

En Chile existia una legislacion tradicional. Esta no reconocia la sumision a jurisdicciones
o legislaciones extranjeras; asimismo, esta miraba con suspicacia las inversiones
internacionales, dados los riesgos juridicos y diplomaticos que podrian traer aparejadas
(Doctrinas Calvo’ y Drago®). Con el objeto de implementar estas reformas econémicas en
el ordenamiento chileno, fue necesaria una paulatina apertura del Estado, y su sistema
econdmico, en orden a convertirse en un polo de inversion en la region.”

Las reformas al ordenamiento juridico nacional fueron progresivas y graduales en el
tiempo, a fin de adaptarse a estas transformaciones econdmicas. A nivel interno, algunos
hitos fueron la promulgacion del Decreto Ley N° 600 de 1974, también denominado ley
sobre inversidn extranjera, asi como la promulgacion del Decreto Ley N¢ 2.349 que
establece normas sobre contratos internacionales para el sector publico. Este fue el
comienzo de la consagracion en Chile de un sistema economico neoliberal, que propende

" HARVEY, David, A Brief History of Neoliberalism, Oxford University Press, Nueva York, 2005, pp. 7-9.

> HUNEEUS, Carlos, The Pinochet Regime, Lynne Rienner Publishers, Londres, trad. ing., 2007, pp. 199-204 y
271-306.

3 BIGGs, Gonzalo, “La institucionalidad chilena y el arbitraje internacional”, en: Picanp, E. (Coord.), Estudios
de arbitraje: libro homenaje al profesor Patricio Aylwin Azécar, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2007, p.
351.

4 KLEIN, Naomi, The Shock Doctrine: The Rise of Disaster Capitalism, Metropolitan Books Henry Holt and
Company, Nueva York, 2007, pp. 7-11, 55-57, 59-66, 70-87 y 116-118.

> Doctrina de cardcter panamericana, establece que los extranjeros deben realizar sus reclamaciones
juridicas de acuerdo con lajurisdiccién local, es decir, someterse a los tribunales nacionales y evitar recurrir
ala proteccidn e intervencién diplomatica, asi como presiones del Estado del que son nacionales. Para mas
informacién, vid. TAMBURINI, Francesco, “Historia y destino de la ‘Doctrina Calvo’ (Actualidad u
obsolescencia del pensamiento de Carlos Calvo?”, Revista de Estudios Histérico-Juridicos, 2002, N° 24, pp.
82-84.

® Formulada en 1902, por el ministro de relaciones exteriores argentino, Luis Maria DRAGO (1859-1921). Esta
rechaza la figura de la proteccién diplomatica y niega el cobro por la fuerza de las deudas contraidas por
los Estados. En este sentido, vid. TAMBURINI, Francesco, cit. (n. 5), pp. 85-88.

7 BIGGs, Gonzalo, cit. (n. 3), p. 353.
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a la inversion privada, ora nacional, ora internacional; asi como a la liberalizacion de la
economia.?

Vale destacar que el Decreto Ley N° 600 de 1974 fue derogado en una de las tltimas
reformas tributarias (Ley N¢ 20.780), siendo su regulacion sustituida por la Ley N° 20.848.
Es menester destacar que este cuerpo normativo establecié un nuevo marco para la
inversion extranjera directa en Chile, asi como cre6 una nueva institucionalidad al respecto:
la Agencia de Promocion de la Inversion Extranjera. Dicho texto normativo entro en vigor
el 1 de enero de 2016, supliendo la derogacion del anterior Decreto Ley.?

II.

Posteriormente, esta politica fue complementada con la adopcion de importantes
tratados internacionales en materia econdmica y de inversion. Durante la década de 1990,
Chile aprovecho los cambios en su politica interna y apertura de su sistema econdmico,
los que le permitieron una mayor interrelacion con el mundo. En el plano multilateral,
Chile suscribio y ratificé en 1991 el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, entrando en vigor el afio
siguiente. Este convenio crea el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (CIADI), el que pertenece al Banco Mundial, tiene sede en Washington D.C.,
y tiene por objeto la promocion de la inversién extranjera, asi como despolitizar las
controversias juridicas entre los paises y las compaiiias foraneas (art. Primero, Convenio
CIADI).*®

En conjunto con lo anterior, el pais ha desarrollado un intenso proceso de negociacion y
suscripcion de acuerdos bilaterales sobre inversion, iniciando una importante etapa en su
politica de insercion en el concierto econdomico internacional.” En el plano bilateral, Chile

8 Vid. CARRILLO, Juan, “El neoliberalismo en Chile: entre la legalidad y la legitimidad. Entrevista a Tomas
Moulian”, Perfiles Latinoamericanos, 2010, Vol. 18 N° 35, pp. 146-150. Asimismo, en este sentido cfr. LARRAIN
Felipe; VERGARA, Rodrigo (Eds.), La transformacién econémica de Chile, Centro de Estudios Publicos,
Santiago, 2001, pp. 5-21y 69-108.

9 MINISTERIO DE ECONOMIA, FOMENTO Y TURISMO, 2016, Gobierno presenté la nueva Agencia de Promocién de la
Inversién Extranjera InvestChile. Disponible en: https://www.economia.gob.cl/2016/05/24/gobierno-
presento-la-nueva-agencia-de-promocion-de-la-inversion-extranjera-investchile.htm

' MAYORGA, Roberto, “CIADI. Un instrumento para Inversionistas Internacionales”, Revista del Abogado,
2004, N° 31.

" LOPEANDIA, Felipe, Informe Marco Juridico Nacional e Internacional sobre Inversién Extranjera Directa en
Chile, CEPAL, Santiago, 2001, p. 17.
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ha suscrito mas de treinta Acuerdos para la Promocion y Proteccion Reciproca de las
Inversiones (APPI), con distintos paises de los cinco continentes.

Los APPI son tratados internacionales celebrados por dos Estados, en virtud de los cuales
estos se obligan a asegurar a los inversionistas de la otra parte, y a sus inversionistas, un
trato no discriminatorio de parte del ordenamiento juridico del Estado receptor de dicha
inversion. Adicionalmente, estos acuerdos contemplan el establecimiento de un
mecanismo de solucion de controversias entre inversionistas y el Estado receptor,” asi, se
suele establecer el sometimiento de las disputas a un panel arbitral internacional.’ De
esta forma, se ha incorporado a la legislacion nacional la figura del arbitraje internacional
como método de agotamiento del componente juridico en las controversias entre
inversionistas extranjeros y el Estado.

Asi las cosas, la verdadera sumision de las controversias de relevancia juridica entre el
Estado y los inversores extranjeros no viene dada solo por el Convenio de Washington; lo
anterior, puesto que el arbitraje internacional como solucién a dichas controversias
encuentra su origen en los acuerdos de inversiones suscritos y ratificados por Chile: los
APPI y los acuerdos de libre comercio (ALC). En materia de tratados bilaterales, Chile ha
implementado una politica internacional activa, celebrando un significativo numero de
acuerdos con otros paises, convirtiéndose en uno de los Estados latinoamericanos con
mayor cantidad de APPI celebrados.">

2 POLANCO, Rodrigo, “Chilean Trade and Investment Agreements with Southern Countries: From Bilateral
Treaties to the Pacific Alliance”, SECO/WTI Academic Cooperation Project Working Paper Series 2015/01, 2015,
pp- 14-20.

3 A modo ilustrativo, el Convenio entre el Gobierno de la Republica de Chile y el Gobierno de la Republica
de Islandia para la Promocidn y Proteccidn Reciproca de la Inversiones, establece, en su articulo octavo,
que las controversias entre un inversionista y una parte contratante podran ser resuelta, a eleccién del
inversionista por: a) el tribunal competente de la parte contratante en cuyo territorio se hubiere efectuado
la inversion, b) el arbitraje conforme al Convenio del CIADI, o ¢) el arbitraje conforme al Reglamento de la
CNUDML.

4 LOPEANDIA, Felipe, cit. (n. 11), pp. 17-18. Asimismo, vid. MuJica, Ignacio; RIVERA, Eugenio (Consults.), Estudio
sobre acuerdos comerciales internacionales y derechos humanos en Chile, Instituto Nacional de Derechos
Humanos, Santiago, 2018, pp. 9-10. En este mismo sentido, vid. MORALES, Joaquin, “APPIs y TLCs. Garantias
para la Inversidn Extranjera”, Revista del Abogado, 2004, N° 32.

5 CAMPUSANO, Ral; BoLapo, Alvaro, “Algunas reflexiones en torno a la participacién de Chile en el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, CIADI”, Revista Actualidad Juridica, 2015,
N° 32, pp. 272-273.
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III.

Una de las principales innovaciones en esta materia consiste en que ciertos conflictos han
sido sustraidos de la jurisdiccion exclusivamente nacional y, por tanto, estatal, y han sido
entregados a la figura del arbitraje internacional. Asi, este surge como el mecanismo de
resolucion de controversias en materias especificas: el comercio e inversion
internacional.’®

Se ha dicho que la incorporacion del arbitraje internacional de inversiones ha sido el
ultimo paso para consagrar las reformas econdmicas inauguradas a fines del siglo pasado.
La adopcion de dicho mecanismo, segin algunos, ha traido multiples beneficios a la
region latinoamericana; otros, en cambio, cuestionan dichas ventajas, y recuerdan los
desafios y dificultades que pudiera suscitar. Asimismo, algunos autores remarcan que el
arbitraje internacional ha beneficiado en mayor medida a los inversores, que, a los
Estados, en la region.”

Cierta doctrina ha reconocido como positivo el hecho de que este sistema ha permitido
la despolitizacion de esta clase de conflictos.’® Con todo, algunos cuestionan esto, e
indican que esta premisa es deficiente, puesto que los acuerdos internacionales de
inversion solo permiten a las compaiiias y empresas demandar a los Estados ante los
tribunales arbitrales internacionales.” Si bien la neutralidad es siempre un valor a la hora
de dirimir controversias, pareciera ser que el actual sistema se ha mostrado mas ventajoso
para unos que para otros.>°

IV.

Los tratados internacionales en materia de inversiones presentan mas de un desafio. ;Es
posible que el arbitraje internacional limite, en cierta medida, la jurisdiccién y soberania
nacional? Al poco andar, parece ser que dicha cuestion se responde de manera afirmativa.
Lo anterior, dado que la firma y ratificacion de estos acuerdos obliga a que ciertos

16 Bigas, Gonzalo, “Solucién de controversias sobre comercio e inversiones internacionales”, Revista de la
CEPAL, 2003, N° 80, p. 102.

"7 Ibid. En este mismo sentido vid. VAsQUEz, Marfa, “Arbitraje ante el Ciadi: aspectos relevantes y reflexiones
sobre su operatividad”, Revista de Derecho de la Empresa, Universidad Adolfo Ibdiiez, 2006, N° 8, pp. 9-15.
'8 FERNANDEZ, José, “América Latina y el arbitraje de inversiones: ;Matrimonio de amor o matrimonio de
conveniencia?”, Revista de la Corte Espaiiola de Arbitraje, 2009, Vol. 24, p. 23.

'9 EBERHARDT, Pia; OLIVET, Cecilia, Cuando la injusticia es negocio. Cémo las firmas de abogados, drbitros y
financiadores alimentan el auge del arbitraje de inversiones, Corporate Europe Observatory y Transnational
Institute, Bruselas - Amsterdam, 2012, p. 71.

2% GARCIA-BOLIVAR, Omar, “La crisis del derecho internacional de inversiones extranjeras: propuestas de
reforma”, Revista de la Secretaria del Tribunal Permanente de Revision, 2015, N° 5, pp. 146-149.
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conflictos deban ser resueltos por tribunales arbitrales internacional, esto sujeto a
eleccion del inversor extranjero.*

A modo ilustrativo, el acuerdo suscrito entre Chile y Espafa sigue esta logica: toda
controversia relativa a las inversiones, entre uno de los Estados contratantes y los
inversionistas del otro Estado, debera ser sometida a la jurisdiccion nacional o al arbitraje
internacional, a eleccion del inversionista. Si este dltimo se decanta por el arbitraje,
nuevamente podra elegir entre recurrir al CIADI o a un tribunal arbitral ad hoc, de
acuerdo con las reglas de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNDUMI) (art. décimo, APPI Chile-Espafia).

En otra linea, algunos autores han indicado que la incorporacién del arbitraje de
inversiones ha implicado una limitacion a la soberania nacional. Lo anterior, puesto que
con la firma de APPI no solo se ha limitado la jurisdiccion, en cuanto ciertos conflictos se
sustraen de la justicia ordinaria, sino también ha afectado otras de las funciones del
Estado. En este sentido, algunos Estados han visto reducidas sus facultades regulatorias,*
como, por ejemplo, para el establecimiento de multas o impuestos para ciertas
actividades econdmicas. Lo anterior, dado que esto podria considerarse como una medida
equivalente a la expropiacion regulatoria a la luz de un APPI, asolando la amenaza de
interponer una demanda internacional ante los tribunales arbitrales que indique dicho
acuerdo.”> Amén de esta situacion, se ha dicho que el sistema de tribunales de inversiones
ha restringido el derecho a legislar de los Estados.>

' Cabe remarcar la diferencia de que este es solo aplicable a los inversionistas extranjeros, puesto que los
nacionales quedan excluidos de este estatus especial de proteccién de su capital invertido. En este sentido,
vid. MONTT, Santiago, ‘“Aplicacion de los tratados bilaterales de proteccidn de inversiones por tribunales
chilenos. Responsabilidad del estado y expropiaciones regulatorias en un mundo crecientemente
globalizado”, Revista Chilena de Derecho, 2005, Vol. 32 N°1, pp. 68-76.

> El 30 de mayo de 2011 la Republica Federal de Alemania decidié abandonar completamente la energia
nuclear. Frente a esta medida, la compafiia de energjia eléctrica Vattenfall, junto con presentar un recurso
por inconstitucionalidad, solicitd iniciar un procedimiento de arbitraje en los Estados Unidos de América.
Para mas informacidn, vid. DEUTSCHE WELLE, Alemania: ;Quién pagard el “apagdn nuclear”?, 2016. Disponible
en: https://www.dw.com/es/alemania-qui%?C3%Agn-pagar%C3%A1-el-apag%C3%B3n-nuclear/a-19375576.

23 GARC/A-BOLIVAR, Omar, cit. (n. 20), pp. 151-152.

24 Vid. CQINGOTTI, Natacha; EBERHARDT, Pia; GROTEFENDT, Nelly; OLIVET, Cecilia; SINCLAIR, Scott, El Sistema de
Tribunales de Inversiones puesto a prueba. La nueva propuesta europea perpetuard los ataques de los
inversores a la salud y el medio ambiente, Centro Canadiense de Politicas Alternativas, Corporate Europe
Observatory, Amigos de la Tierra Europa, el Foro Aleman de ONG de Medio Ambiente y Desarrollo y el
Transnational Institute, Amsterdam-Bruselas-Berlin-Ottawa, 2016, pp. 10 y 37-38.
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V.

Asi las cosas, es imperativo tener en consideracion que estas limitaciones no vienen dadas
por el derecho nacional, sino que tienen por fuente los distintos tratados internacionales
en materia econdmica, que han sido incorporados al ordenamiento juridico nacional.
Ademas, es menester recordar que el arbitraje internacional, en materia de inversiones,
surge a partir del consentimiento prestado por los Estados parte en la suscripcion de dichos
tratados internacionales.>> Algunos autores conceptualizan esta modalidad como un caso
de consentimiento avanzado, donde se produce una disociacion entre la emision (oferta) y
la recepcion (aceptacion) del consentimiento.?® Otros, en cambio, afirman que este es un
caso de arbitraje sin vinculo contractual.?

Junto a lo anterior, se ha dicho que el arbitraje internacional de inversiones ha servido como
instrumento contralor del respeto de los Estados por el acuerdo suscritos. Esto, dado que
los Estados parte procuran cumplir y respetar las obligaciones internacionales adoptadas, a
fin de no incurrir en acciones que susciten el inicio de un juicio arbitral >3

Como se ha dicho, este arbitraje surge a partir de los tratados internacionales en materia
economica, siendo la regla general los APPI. Con todo, estos no son los tinicos instrumentos
internacionales que incorporan el arbitraje internacional de inversiones. Lo anterior, dado
que Chile ha ratificado mas de una veintena de acuerdos comerciales con capitulos relativos
ainversiones.?% A modo ilustrativo, vale destacar el Acuerdo de Libre Comercio (ALC) entre
la Reptblica de Chile y los Estados Unidos Mexicanos. Dicho tratado dedica su capitulo 9
a las inversiones, estableciendo el sometimiento de las reclamaciones juridicas del
inversionista extranjero al arbitraje internacional, segtiin las reglas del CIADI o de la
CNDUMI (art. 9-21, ALC Chile-México).

25 El tratado firmado con el Reino de Suecia sefiala: “[en] caso de que la controversia se remitiere a arbitraje
internacional en virtud de las disposiciones de este Articulo, cada Parte Contratante por el presente
consiente en someter dicha controversia al CIADI (... )” (art. séptimo, par. 3, APPI Chile-Suecia).

26 PEREZ, Yaritza, “Arbitraje inversor-Estado desde la perspectiva latinoamericana”, en: ODRIOZOLA, Carlos
(Coord.), Retos Actuales del Derecho Internacional Privado, Instituto de la Judicatura Federal, México D.F.,
2015, p. 158.

27 FERNANDEZ, José, cit. (n. 18), p. 20.

28 |bid.

>9 SUBSECRETARIA DE RELACIONES ECONOMICAS INTERNACIONALES, 2020, Acuerdos Comerciales Vigentes.
Disponible en: https://www.subrei.gob.cl/acuerdos-comerciales.
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VI.

A partir de lo anteriormente expuesto, queda de manifiesto que el arbitraje internacional
de inversiones tiene por fuente los distintos acuerdos internacionales que el Estado de Chile
ha suscrito y ratificado. Pese a que la doctrina nacional se ha enfrascado en cierta discusion
en orden a dilucidar la naturaleza de los tratados internacionales en el ordenamiento
juridico interno, lo cierto es que, en cuanto a la vigencia y trato de estos, no existe una
equiparacion de estos instrumentos a la ley, ni a ningtin otro cuerpo normativo interno.
Asi, se dice que los tratados internacionales cuentan con un estatuto sui generis en la actual
Constitucion.3°

;Puede una nueva constitucion eliminar la participacion de Chile en el sistema
internacional de tribunales de inversion? Tradicionalmente se entendia que el poder
constituyente originario no conoce de limitaciones; siguiendo a Sieyés, este es un poder
soberano que no se encuentra vinculado a ninguna norma juridica previa, pudiendo fijar
de forma libre la idea de derecho que se considere adecuada en la constitucion.3

Con todo, a partir de la evolucion de la nociéon de poder constituyente en la época
contemporanea, se ha reconocido que el derecho internacional puede imponer ciertos
limites a este poder soberano del Estado. Asi, se ha dicho que el poder constituyente
originario de un Estado solo puede reformar las normas constitucionales internas, sin
alterar las normas de derecho internacional ni las obligaciones internacionales que haya
contraido el Estado. Respecto a esto tltimo, vale destacar las normas de ius cogens y los
tratados internacionales suscritos y ratificados por el Estado.3*

VII.

En atencién a lo anterior, en un futuro proceso constituyente,?3 el texto de una nueva
constitucion debera respetar los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes (art. 135, i. IV, CPR). La anterior disposicion constitucional ha
suscitado cierta discusion, en cuanto a dilucidar qué interpretacion debe darsele.

3 ALDUNATE, Eduardo, “La posicidn de los tratados internacionales en el sistema de fuentes del
ordenamiento juridico chileno a la luz del derecho positivo”, lus et Praxis, 2010, N° 16, pp. 195-196.

3" NOGUEIRA, Humberto, “Consideraciones sobre poder constituyente y reforma de la Constitucién en la
teoria y la préctica constitucional”, lus et Praxis, 2009, N° 15, pp. 230-237.

32 |bid., pp. 251-254.

33 ANsALDI, Octavio; PARDO, Marfa, “What Constitution? On Chile’s constitutional awakening”, Law and
Critique, 2020, N° 31, pp. 35-36.
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En relacion con la interpretacion del texto constitucional, las reglas son distintas que de
tratarse de un texto juridico ordinario. Asi, es necesario establecer el estdindar admisible de
una interpretacion constitucional, el que viene dado por la plausibilidad; en otro orden de
ideas, la interpretacion del texto constitucional sera admisible en cuanto cumpla un
estandar de plausibilidad.34 En esta tarea interpretativa es menester tener en consideracion
que la Constitucion no es un texto juridico corriente, sino que es preciso entenderlo como
un texto politico e histdrico. En este mismo sentido, hay que considerar la evolucion del
proceso politico en la hermenéutica constitucional, asi como mantener una coherencia
juridica e histérica del mismo.35

Una primera interpretacion podria afirmar que la anterior limitacién dice relacion
exclusivamente con los tratados internacionales que versen sobre derechos humanos. Lo
anterior, haciendo un simil con la disposicidn constitucional que establece que el limite al
ejercicio de la soberania viene dado por los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana, garantizados por la propia Carta Fundamental y los tratados
internacionales (art. 5° II, CPR). Aunque esta interpretacion puede ser considerada
plausible, adolece de algunos defectos; lo anterior, toda vez que el intérprete realiza una
distincion que omite el texto constitucional. Asimismo, es preciso reconsiderar la figura de
las obligaciones internacionales validamente contraidas por Chile.

Una segunda interpretacion permite identificar que la limitacion del articulo 135 no
distingue entre los tratados internacionales vigentes. Al menos no en cuanto a si versan
sobre derechos que emanan de la naturaleza humana o no. En este sentido, vale recordar
que el Estado de Chile al suscribir y ratificar un tratado internacional no solo lo incorpora
como fuente en su ordenamiento juridico, sino que este contrae una obligacion
internacional. Esta obligacidn, en virtud del ius tractatum, vincula al Estado en su totalidad,
incluyendo a sus distintos poderes, érganos y servicios.3®

Las clausulas que incorporan el arbitraje internacional como mecanismo de agotamiento
del componente juridico entre inversionistas extranjeros y el Estado receptor, consagran
una obligacién internacional para el Estado receptor.3”

34 ALDUNATE, Eduardo, “Reformulacién de las reglas o elementos de interpretacién para una practica de la
interpretacién constitucional”, Revista de Derecho Universidad de Piura, 2002, N° 3, pp. 261-262.

35 Ibid., pp. 267-270 'y 271-273.

36 ALDUNATE, Eduardo, cit. (n. 30), pp. 194-195.

37 MEREMINSKAYA, Elina, “La cldusula paraguas: lecciones de convivencia para los sistemas juridicos”, Revista
Internacional de Arbitraje, 2009, N° 11, p. 44.
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En este mismo sentido, el tratado internacional vincula a Chile, como sujeto de derecho
internacional, con el resto de la comunidad internacional. No parece plausible afirmar que
el Estado de Chile puede incumplir sus obligaciones internacionales, so pretexto de una
interpretacion del texto constitucional y las limitaciones que el mismo impone en un
proceso constituyente. En este sentido, es ineludible la aplicaciéon del articulo 27 de la
Convencion sobre el Derecho de los Tratados de Viena, suscrita por Chile en 1969 y en
vigencia desde 1981. Dicho articulo establece que un Estado parte no podra invocar
disposiciones de derecho interno para justificar el incumplimiento de un tratado
internacional.

VIII.

La entrada o salida del sistema de arbitraje de inversiones no viene dada por la
Constitucidn, ni por los preceptos internos, sino por las obligaciones internacionales
contraidas por el Estado. Una nueva constitucion puede innovar o modificar los
mecanismos juridicos y politicos para ratificar o derogar un tratado internacional. A nivel
interno pueden existir un sinnimero de cambios, pero es imprescindible tener a la vista
que existe una responsabilidad internacional del Estado, respecto de los inversionistas
extranjeros nacionales de los Estados con que Chile ha firmado los acuerdos. En esta
materia, corre el viejo adagio: en derecho las cosas se deshacen como se hacen, por lo tanto,
siguiendo las reglas del derecho internacional.

Ahora bien, lo anterior no niega que esta sea una oportunidad para el pais en atencion a
revisar las conveniencias y desafios del arbitraje de inversiones, asi como una posibilidad
de renegociar las clausulas o acuerdos que puedan parecer abusivos.3® Asimismo, puede
constituir una instancia para revisar la forma en que se incorpora las reglas del derecho
internacional al ordenamiento interno.32 Con todo, esta situacion no hace sino recordar los
limites al poder soberano de un Estado, en especial, en atencion al poder constituyente.+°

38 PERRONE, Nicolds, “Los tratados bilaterales de inversién y el arbitraje internacional: ;en direccién al mejor
funcionamiento de las instituciones domésticas?”’, Revista de Derecho Foro, 2012, N° 17, p. 80. En este
mismo sentido, vid. PERRONE, Nicolds, “;Un espacio para pensar alternativas? La academia latinoamericana
de derecho internacional econdmico frente al orden econémico global”, Revista de Derecho del Estado,
2016, N° 36, pp. 216-221.

39 MULLER, Karl, “Transferencia de atribuciones soberanas a organizaciones internacionales en el derecho
chileno”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, 2015, N° 44, pp. 525-527.

4° ANSALDI, Octavio; PARDO, Maria, cit. (n. 33), pp- 35-36.
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Dicho lo anterior, vale colegir que, si el Estado de Chile decide restarse del derecho
internacional de las inversiones extranjeras, no basta ni es necesaria una reforma a la actual
Constitucidn, asi como tampoco la promulgaciéon de una nueva Carta Fundamental. La
participacion de Chile en este sistema viene dada por las normas del derecho internacional
publico, en atencién a los tratados internacionales suscritos y ratificados por Chile en
materia economica. Si la decisiéon fuera desmarcarse de este sistema, lo correcto seria
realizarlo a través de la denuncia y el retiro de dichos instrumentos juridicos
internacionales. La permanencia de Chile en este sistema no podra ser cuestionada en un
futuro proceso constituyente.

IX.

Chile ha experimentado profundas transformaciones en materia econémica los tltimos
cincuenta afios. Estos cambios han sido replicados en el ambito juridico, tanto a nivel
domeéstico, como internacional. A partir de la década de 1990, el ordenamiento juridico se
ha visto nutrido por un importante nimero de tratados internacionales en materia
econdmica. Estos incorporan el arbitraje internacional como mecanismo de resolucion de
controversias en una especial materia: la inversion extranjera.

En un nuevo proceso constituyente, cabe preguntarse cudl es el destino del derecho
internacional de las inversiones extranjeras. La respuesta viene dada por el mismo origen
de este, asi como del sistema de tribunales arbitrales de inversion: los tratados
internacionales. A partir de las disposiciones constitucionales, se establece que una nueva
Carta Fundamental debera respetar los tratados internacionales vigentes, sin distinguir la
materia respecto de la cual estos versen.

En conclusion, una nueva Constitucion para Chile no podra alterar, por si misma, la
participacion del Estado en el sistema de tribunales arbitrales de inversion. A fin de no
incurrir en una hipdtesis de incumplimiento de una obligacién internacional, si Chile
decidiese retirarse de dicho sistema, el camino es la denuncia y el retiro de los tratados
internacionales.
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I.- INTRODUCCION

La proteccidn y garantia de los derechos sociales es una de las demandas mas reiteradas en
la antesala al proceso constituyente que Chile ha iniciado desde noviembre de 2019. Estas
demandas ponen a la Convencion Constituyente (CC) delante de algunos aspectos de
indole técnico que - asi quisiera proponer en esta ponencia — debieran ser resueltos desde
un enfoque de derechos humanos. Quiero abordar dos aspectos: la incorporaciéon e
interpretacion del derecho internacional de los derechos humanos, y su relacién con
algunos aspectos de la constitucion econdmica.

Ciertamente, la futura Constitucién chilena podria - teéricamente hablando - optar por no
reconocer o incluso violar a los derechos humanos consagrados en los tratados
internacionales o en la costumbre internacional.’ Sin embargo, como 6rgano del Estado,
expondria a Chile al incumplimiento de obligaciones internacionales que conllevaria su
responsabilidad internacional, cuestionando ademas gravemente su reputacién en las
Naciones Unidas y otras organizaciones internacionales, con varios de sus mayores aliados
politicos y econdmicos.> Aunque se realice el ajuste a través de la denuncia de ciertos
tratados de derechos humanos y su posterior re-ratificacion con reservas nuevas, una
decisién de la Constituyente de hacer caso omiso a las obligaciones internacionales en
materia de derechos humanos desconoceria, - y eso tal vez es lo mas importante en lo
inmediato - el encargo que recibid de parte la mayoria de quienes demandaron una nueva
Constitucion. En breve, la CC contradiria su razén de ser.

Sin profundizar mads en este aspecto, me abocaré, entonces, a analizar algunos aspectos
técnicos de la incorporacion de los estandares internacionales de derechos humanos, el
alcance de los derechos economicos, sociales, culturales y ambientales (DESCA), y las
variables del orden constitucional econémico que podrian facilitar o interferir con la
garantia de los derechos humanos siempre respondiendo la pregunta como se debieran
disenar estos elementos para lograr una efectiva garantia de los derechos humanos
consagrados a nivel internacional y reconocidos por nuestro Estado.

' SALGADO, Constanza; LOVERA, Domingo; CONTRERAS, Pablo (2021), ¢Limites internacionales del poder
constituyente? Andlisis del caso chileno, borrador proporcionado a la autora.

> No me referiré aquf a la pregunta si una tal interpretacién contravendria o no el Art. 135 transitorio de la actual
Constitucion. Me pareceria que la lectura que le confiere contenido sustantivo al ultimo inciso del Art. 135
transitorio es mds convincente, aunque genere considerables problemas de implementacidn y ldgica
democratica.
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II.- Obligaciones internacionales en materia de Derechos Humanos.

Los derechos humanos y ambientales estan reconocidos en tratados internacionales que
Chile ha ratificado y se encuentran vigentes, tales como la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos (CADH), el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Convenio 169 de la
OIT sobre Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales, o la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad. Estos derechos necesitan tener un reflejo
apropiado en la nueva Constitucion; ademads, la nueva Constitucion debe estar abierta a
los derechos humanos y ambientales que el Estado de Chile quiera reconocer en el futuro.

El articulo 2 CADH obliga al Estado de Chile a adecuar su normativa interna a las
obligaciones internacionales: “Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en
el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter,
los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencidn, las medidas legislativas o de
otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.”

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha considerado que este articulo también
abarca cambios constitucionales, si fuera necesario para respetar y garantizar los derechos
humanos consagrados en la Convencién. Chile ha reconocido esta obligacion al cumplir
cabalmente con las decisiones de la Corte en los casos Ultima Tentacién de Cristoy Claude
Reyes, que requerian ambas cambios constitucionales para su cumplimiento. El proceso
constituyente es una oportunidad sin precedentes para ello.

Si la CC quisiera optar por una Constitucion que permita el cabal cumplimiento de las
obligaciones del Estado de Chile en materia de derechos humanos, buscaria un
mecanismo de incorporacion que reduzca en lo posible la discordancia entre el alcance y
contenido del derecho internacional de los derechos humanos aplicable, y el alcance y
contenido de los derechos definidos por la Constitucion. Entonces, una serie de
decisiones deben tomarse para efectos reducir las probabilidades de incumplimiento de
estas obligaciones internacionales. Las explicitaremos en seguida.

La primera decisién corresponde a si la relacion entre derecho internacional y derecho
interno (constitucional) se regira por un sistema monista o dualista, o sea, por una
incorporacién automadtica (monista) o una incorporacion basada en un acto legislativo
(dualista). Nuestra tradicion nacional ha sido dualista en relacion al derecho internacional
convencional -y monista solamente en relacion con las normas consuetudinarias
internacionales-, no existiendo mayores cuestionamientos en la doctrina de ambos
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supuestos.3 Seguiremos desarrollando el argumento sobre los tratados internacionales solo
en base a la opcion por un sistema dualista, y la incorporacion de normas consuetudinarias
incluyendo las normas de ius cogens en base a la tradicion monista.

La Constitucion actual (de 1980) ha contado con una cldusula de incorporacion del
derecho internacional de los derechos humanos a partir la reforma constitucional de 1989,
del articulo 52 inciso 2. Esta clausula ha acercado la Constitucion de manera considerable
al derecho internacional de los derechos humanos. Sin embargo, se mantienen varios los
problemas no resueltos en relacién con (i) la incorporacion vy (ii) la interpretacion del
derecho internacional de derechos humanos en el orden interno.# Asi, es controvertido o
problematico aun:

(i) la posicion que ocupan los tratados de derechos humanos en el ordenamiento interno
los tratados;

(ii) su auto-ejecutabilidad, es decir la posibilidad de invocarlos directamente ante un
tribunal chileno

(iii) la posicion que ocupan las normas de ius cogens en el derecho constitucional interno;
(iv) la facultad y obligacién de todos los 6rganos del Estado de aplicar, en el marco de sus
competencias, el control de convencionalidad definido como obligacién estatal por parte
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos;

(v) la incorporacion de la jurisprudencia internacional y de las decisiones de los 6rganos
de supervision de tratados en la definicion del alcance y contenido de los derechos
humanos no estdn claramente definidos de parte del derecho constitucional (si bien lo
estan en el derecho internacional).

Todos esos problemas tienen un correlato directo en el respeto y la garantia de los
derechos humanos.

3 VARGAS, Edmundo, Derecho internacional puiblico, Legal Publishing, Santiago, 2007.
4 Véase, por ejemplo, NUREz, Constanza, “Apertura constitucional al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos en una nueva Constitucidon”, lus et Praxis 2018, N°24, p. 379.
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2.1.- La incorporacion del derecho internacional de los derechos humanos

Revisaré someramente los problemas pendientes en materia de incorporacion que la CC
debiera resolver.

2.1.1.- Posicion de los tratados en el sistema de derecho interno

La indeterminacion del rango de los tratados produce efectos directos en la proteccion de
los derechos fundamentales tanto por el Tribunal Constitucional como por los tribunales
de justicia, quienes, en su interpretacion y aplicacion, les reconocen distinto valor. Los
principales problemas radican en dilucidar cémo se complementan los derechos
contenidos en los tratados con los derechos constitucionales; como se integran los
primeros en caso de que no exista un derecho constitucional explicito; y cémo se resuelve
la potencial incompatibilidad entre un derecho fundamental y un derecho reconocido en
un tratado internacional.

Por la importancia que tienen los derechos humanos, y por el rango constitucional que
tienen los derechos fundamentales, solo parece ldgico incorporarlos con rango
constitucional, corrigiendo asi una definicién ampliamente debatida que habia tomado
el Tribunal Constitucional en 2009, al asignarle, a los tratados de derechos humanos,
rango infra-constitucional y supra-legal.> Cabe observar, en este contexto, que los
tratados de derechos humanos también abarcan, en este contexto, los tratados de
derechos laborales de la OIT y los tratados que reconocen derechos ambientales.
Derechos de las personas juridicas no se consideran derechos humanos en los tratados
ratificados por Chile.

En Chile, la incorporacidon de los tratados depende de la aprobacion del Congreso
Nacional (art. 54 Constituciéon) y no se vislumbran propuestas de cambiar este
mecanismo de manera fundamental en la nueva Constitucion. Sin embargo, en muchas
ocasiones, las normas contenidas en los tratados de derechos humanos no se han
considerado lo suficientemente detalladas para que los tribunales chilenos, en su
idiosincrasia formalista e indiferente ante la jurisprudencia internacional que proveeria
estos detalles, las apliquen directamente. De alli, el Tribunal Constitucional cre6 una
teoria de auto-ejecutabilidad que buscd legitimar la desconsideracidn de ciertas normas

> Tribunal Constitucional, Rol N° 1288 de 2008. Critico, entre otros, Nogueira, Nash, Nufiez.
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internacionales de derechos humanos.® Este problema debe ser resuelto por la nueva
Constitucion.

Desde la practica jurisprudencial constitucional, en tanto, la teoria del Tribunal
Constitucional sobre la jerarquia infra-constitucional de los tratados de derechos
humanos, hace que puedan subsistir normas constitucionales, aunque resulten contrarias
a un compromiso del Estado en un tratado internacional de los derechos humanos.
Mientras, en materias como las econdmicas (tratados de libre comercio, por ejemplo), la
subordinacion de las normas bajo las constitucionales se justifica porque son materias
que, efectivamente, se regulan por leyes en el ordenamiento interno. Este no es el caso de
las materias que se consideran de importancia constitucional; en este caso, los derechos
de las personas naturales. Entonces, en un sistema coherente, los derechos consagrados
en los tratados internacionales de los derechos humanos debieran estar incorporados con
jerarquia constitucional.

2.1.2- La (no) auto-ejecutabilidad

La teoria de la (no) auto-ejecutabilidad de las normas proviene de un sistema monista
donde el reconocimiento de las normas internacionales se da sin la necesidad de la
incorporaciéon de la norma internacional por el Congreso.” Chile, sin embargo, es un
sistema dualista puesto que la aprobacion depende del Congreso, y la ratificacion
depende del Ejecutivo, ambas etapas necesarias para la incorporacion de la normativa
internacional a nivel interno. En este sentido, si una norma no fuera lo suficientemente
detallada para ser recogida y aplicada por los tribunales del pais, debieran crearse, en este
momento de incorporacion, las normas (usualmente reglamentos) correspondientes para
permitir la plena aplicabilidad de la norma, tal como seria necesario para cualquier ley.

La otra opcion, utilizada por varios paises de la region, es recurrir a herramientas
interpretativas en conformidad con la jurisprudencia internacional para definir los
detalles de la aplicacion en casos concretos. Mientras la cultura juridica de un pais debe

® Criticamente, GALDAMEZ, Liliana, “Comentario jurisprudencial: la consulta a los pueblos indigenas en la
sentencia del Tribunal Constitucional sobre Ley de Pesca, roles Nos. 2387-12 y 2388-12CPT, acumulados”,
Estudios Constitucionales Afio 11 N°1, 2013, pp. 621-632.

7 YAREZ, Manuel, “La jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno sobre tratados internacionales: el
especifico caso de las cldusulas autoejecutables y no autoejecutables’, Revista Derecho del Estado, 2016, N° 37,
pp. 229-254. Pero véase FUENTES, Ximena; PEREz, Diego, “El efecto directo del derecho internacional en el
derecho chileno”, Revista de Derecho (Coquimbo), 2018, N° 25 (2), pp. 119-156.
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tomarse en cuenta en el momento de disefiar normas, la negativa de usar alguna de las
rutas indicadas no puede ser justificacion de incumplimiento para la proteccion de un
derecho. Esto principalmente porque una norma interna — o su ausencia — no puede ser
invocada posteriormente para justificar ante el derecho internacional el incumplimiento
con una norma internacional, segtin la costumbre internacional codificada en el articulo
27 de la Convencidn de Viena sobre el Derechos de los Tratados.

La nueva Constitucion debiera entonces proveer mecanismos que sean consistentes con
el sistema dualista y prescindir de la importacion de teorias que no son coherentes con
éste. Una clausula de incorporacion y de interpretacién conforme resolverian el problema
y podrian ser apoyadas por la adopcion de reglamentos que, en conformidad con la
jurisprudencia internacional, ayudaradn a los 6rganos administrativos a implementar los
estandares respectivos, y al poder ejecutivo, a formular politicas publicas con enfoque de
derechos humanos.

Si un derecho humano esta incorporado de la forma que propongo en el derecho
constitucional doméstico, la auto-ejecutabilidad del tratado ya no constituye una
pregunta relevante. Sin embargo, es importante que la nueva Constitucién consagre, de
manera eficaz, la justiciabilidad por lo menos de los aspectos mas relevantes de los
derechos humanos.

2.1.3.- Las normas de ius cogens y las normas consuetudinarias de derecho
internacional de los derechos humanos

El silencio de la actual Constitucion sobre normas tan cruciales como las normas de ius
cogens — de maxima jerarquia en el derecho internacional, de tal forma que no puede
persistir acuerdo alguno en contra de ellas — no refleja el compromiso diplomatico que
Chile ha tenido con estas normas desde el retorno a la democracia. Por lo tanto, seria util
reconocer estas normas en la nueva Constitucion y definir cémo se relacionan con el
derecho constitucional. Por su importancia - al prohibir crimenes de lesa humanidad
como la tortura, la desaparicién forzada, pero también el genocidio y los crimenes de
guerra y la agresion entre Estados — debieran reconocerse a nivel supraconstitucional,
para asegurar que ninguna norma pueda contrariar estas prohibiciones. Ciertamente, este
reconocimiento no suprimiria la necesidad de adoptar, a nivel legal y especialmente, en
el derecho penal y procesal penal, las disposiciones respectivas que faciliten la aplicacion
de las normas de ius cogens en los tribunales penales internos.
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2.2.- Interpretacion del derecho internacional de los derechos humanos

2.2.1.- El control de convencionalidad

En el caso Almonacid Arellano contra Chile, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos establecié que el Poder Judicial debe ejercer un control de convencionalidad
de las leyes y su aplicacion, particularmente en el caso que el Congreso no derogue leyes
contrarias a la CADH. La jurisprudencia sobre el control de convencionalidad no ha
estado exenta de controversias;® Chile, por su parte, ain no ha incorporado de manera
consistente sus elementos no-controvertidos, y la nueva Constitucion es una
oportunidad para aquello.

Para ello, se requiere la definicion de la facultad de los 6rganos del Estado de realizar este
control, la determinacion de la obligacion de hacerlo, y la especificacion de su alcance,
especialmente, en relacion con normas internas vigentes que estén contrarias a la CADH
y en virtud de su articulo 2, debieran ser enmendadas. En este contexto, debe primar la
proteccion de los derechos humanos, y al contradecirse la protecciéon de los derechos de
las personas naturales a nivel constitucional y a nivel internacional, debe aplicarse el
principio pro persona, para asi aplicar, siempre, el derecho en su forma mas ampliamente
definida. Esta misma ldgica se encuentra en el articulo 29 CADH." Solo si la nueva
Constitucidon reconociera derechos mas amplios a personas naturales o grupos de
personas naturales, primaria la Constitucién.”

8 HENRIQUEZ, Miriam; MORALES (eds), El Control de Convenciondlidad: Un balance comparado a 10 afios de
Almonacid Arellano vs. Chile, DER Ediciones 2017.

9 HENRIQUEZ, Miriam; NUNEz José Ignacio, ‘Control de Convencionalidad en Chile. Un Soliloquio en “el laberinto
de la Soledad’”’, en: HENRIQUEZ; MORALES, cit. (n. 8), p. 375. SCHONSTEINER, Judith; ZURIGA, Marcela, “Compliance
after ‘kind’ reminders”, en: GROTE, Rainer et al., Research Handbook on Compliance in International Human Rights
Law, Edward Elgar Publishing 2021, a publicarse.

'° El articulo estipula: “Normas de Interpretacién. Ninguna disposiciéon de la presente Convencién puede ser
interpretada en el sentido de: a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y
ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencidn o limitarlos en mayor medida que la prevista
en ella; b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con
las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencidn en que sea parte uno de dichos
Estados; c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma
democratica representativa de gobierno, y d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién
Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.”

"' Las personas juridicas no son derechohabientes en el derecho internacional de los derechos humanos vigente
para Chile.
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2.2.2.- La interpretacion conforme

Para la proteccion y garantia de los derechos humanos tal como son reconocidos por
Chile a nivel internacional, es clave como éstos se interpreten. Para evitar incumplimiento
del derecho internacional, varios Estados han optado por determinar el alcance y
contenido de los derechos humanos en conformidad con la interpretacion que se les da a
nivel internacional. Asi, estd el famoso ejemplo de la Ley Bésica Alemana, que ha sido
aplicada en distintas oportunidades por la Corte Federal Constitucional, reconociendo en
jurisprudencia reciente que, en ciertas situaciones, los tratados internacionales pueden
ser “superados” por una ley interna si no hubiera posible armonizacion (treaty override),
determinado en lo particular en una disputa tributaria. La misma Corte indica que esta
excepcion a la interpretacién conforme podria no regir, sin embargo, para las obligaciones
en materia de derechos humanos.” En Latinoamérica, Bolivia, Colombia, México y Pert
tienen tales clausulas de interpretacion conforme, en Costa Rica, la Sala Constitucional la
utiliza.

La actual Constitucidon no hace referencia a la interpretacion del derecho internacional -
tampoco la interpretacion constitucional - y la tradicion se focaliza en una interpretacion
formalista y originalista del derecho.3 Ello es claro contraste con las reglas de
interpretacion del derecho internacional publico consagrados en los articulos 31y 32 de
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, y en particular, las reglas y
principios de interpretacion del derecho internacional de los derechos humanos
reconocidos, por ejemplo, en el articulo 29 CADH. Asi, se ha creado, en la jurisprudencia,
una brecha entre la garantia internacional que Chile ha asumido y la implementacién a
nivel interno.

La interpretacién del derecho internacional de los derechos humanos utiliza como
‘1 e e . . : .

medio auxiliar” la jurisprudencia de los 6rganos internacionales relevantes, tales como
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, o la interpretacion autoritativa del
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Esto es contrario a lo que la
mayoria del Tribunal Constitucional actual considera la forma correcta de interpretar los
tratados de derechos humanos; el TC los aplica seguin el art. 52 inciso 29, pero sin las reglas

2 Bundesverfassungsgericht (Alemania), decision del 15 de diciembre de 2015 (2BvL 1/12), y el andlisis por PETERS,
Anne, New German Constitutional Court Decision on “Treaty Override”: Triepelianism Continued, disponible
https://www.ejiltalk.org/new-german-constitutional-court-decision-on-treaty-override-triepelianism-continued-
2/ revisado 21 de mayo de 2021.

3 SiLvA, Luis, “La Dimensidn Legal de la Interpretacién Constitucional”, Revista Chilena de Derecho, 2014, N° 41, p.

437
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de interpretacion del derecho internacional, y por lo tanto, sin determinar el alcance y
limite de un derecho segun los estandares fijados a nivel internacional ™

Para paliar este problema, varios paises han entonces reconocido la interpretacion
conforme con el derecho internacional o el derecho internacional de los derechos
humanos en sus constituciones, reduciendo asi las disonancias entre las lecturas
internacionales y domésticas del derecho internacional de los derechos humanos. Esto
permitiria también resolver eventuales conflictos de interpretacion entre distintas
normas internacionales. Poco serviria, en términos practicos, si la interpretacion por
organos internos resultara en una lectura inconsistente con la jurisprudencia constante
de los o6rganos de tratados internacionales. Al mismo tiempo, la jurisdiccion nacional
podria ser el espacio donde las consecuencias de la fragmentacion del derecho
internacional, para las que el mismo derecho internacional aiin no tuviera solucion,
podrian ser armonizadas.

III.- Una Constitucion con enfoque de Derechos Humanos. Los DESCA y el
Orden Econémico.

Si bien la incorporacién del derecho internacional de los derechos humanos con su
sistema de fuentes e interpretacion, a través de una clausula general, pareciera ser la mas
armonica de las distintas vias de cumplir los derechos humanos, la idiosincrasia juridica
nacional afin al formalismo excesivo pareciera indicar que los drganos estatales —
incluyendo el poder judicial - tendran menor dificultad en aplicar las normas sobre
derechos humanos si éstas estuvieran reconocidas directa e explicitamente en la
Constitucidon: una Constitucién con enfoque de derechos humanos explicitamente
disefiada que posteriormente, puede encontrar sus distintas “concreciones” en leyes, otra
normativa y politicas publicas.

Esbozaré brevemente los pilares fundamentales que tendria una tal perspectiva.

3.1.- Incorporar la “légica” de proteccion y garantia de los derechos humanos

El marco de los derechos humanos se constituye a partir de obligaciones del Estado y de
derechos. Las obligaciones consisten en respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos “sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,

4 SCHONSTEINER; ZURNIGA, cit. (n. 9).
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opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social” (Art. 1 CADH). Este concepto
de igualdad debe abarcar la discriminacién indirecta, y, particularmente, las acciones
afirmativas, para superar interpretaciones limitadas que han prevalecido en nuestro
derecho interno hasta la fecha y que no estan en conformidad con el derecho
internacional de los derechos humanos.

Ademas, el derecho internacional de los derechos humanos reconoce que los derechos de
algunos grupos particulares no seran protegidos cabalmente sin un reconocimiento
especifico de estos grupos. Asi, es fundamental el reconocimiento de los pueblos
indigenas, comprometido internacionalmente por el Estado de Chile tan luego como
2004, pero aun pendiente de implementacion.

Las obligaciones mencionadas conllevan obligaciones de prevencion, regulacidn,
fiscalizacidn y acceso a la justicia,’s facilitadas por la participacion ciudadana y el acceso a
la informacion publica. Los tres elementos recién nombrados también son derechos.

Los derechos son los consagrados explicita e implicitamente en los tratados
internacionales de derechos humanos que Chile ha ratificado, y, ademas, el derecho a
vivir en un medioambiente sano que nuestra Constitucion actual reconoce. Los derechos
humanos consagrados en tratados internacionales que Chile ha ratificado y que nuestro
actual listado de derechos fundamentales no reconoce, son el derecho a la vivienda digna,
el derecho al agua potable y saneamiento. De manera parcial solamente, reconoce el
derecho a la educacion, asi como los derechos laborales colectivos. Adicionalmente, los
organos de tratados hacen hincapié en la relevancia del derecho de acceso a la justicia en
relacion con todos los derechos humanos, en particular, con su nucleo - el goce del
derecho sin discriminacion alguna y la garantia de algunos elementos basicos en relacion
con los DESCA. No son justiciables hasta ahora, por ejemplo, el ntcleo del derecho a la
salud, a la educacidn ni a la seguridad social.

Por lo tanto, pareciera conveniente reconocer estos elementos en cldusulas generales, tal
como lo hacen los mismos tratados de derechos humanos, transversalmente aplicables a
todos los derechos humanos reconocidos en la nueva Constitucion. Esto podria ocurrir a
través de una clausula de no-discriminacion e igualdad sustantiva, una clausula de
obligaciones de los organos del Estado, y una clausula general de justiciabilidad. Los

'> Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva “Derechos Humanos y Medioambiente”,
0C-23/17, 15 de noviembre de 2017, como reflejo de la jurisprudencia constante en la materia.
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derechos, en cambio, serdn reconocidos en clausulas especificas que recogen la redaccion
de los tratados principales que Chile ha ratificado.

En términos de garantias de derechos humanos, podemos entonces especificar, junto a la
Comision Interamericana de Derechos Humanos que lo hizo con ocasién de su informe
sobre politicas publicas con enfoque de derechos humanos, seis principios para un
enfoque de derechos humanos para las politicas publicas: el principio de igualdad y no-
discriminacion, la participacion social, el acceso a la justicia, el “acceso a la informacion
como garantia de transparencia y rendicion de cuentas”, la “proteccion prioritaria de
grupos en situacion de discriminacion historica”, y la “inclusion de la perspectiva de
género y diversidad”.'s

Para lograr un cabal cumplimiento de los derechos humanos en el proceso legislativo y
de politicas publicas, pareciera asi conveniente reconocer estos principios en la misma
Constitucion, para ordenar las politicas publicas de toda indole hacia el marco de
derechos humanos y asi reducir las brechas o riesgos de implementacién. En caso del
proceso legislativo, podriamos también hablar de un control de convencionalidad de los
proyectos de ley que podria realizar el mismo legislador o un drgano especifico,
dependiendo del modelo que adopte en este asunto la CC.

3.2.- Elementos de la constitucion economica desde un enfoque de derechos
humanos.

El derecho internacional de los derechos humanos, en particular, el Comité de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales es neutral en cuanto al modelo econdmico que se
adopte en un pais. Sin embargo, siempre exigira que, sea cual sea el modelo econémico,
se garanticen los derechos respectivos sin discriminacion y de manera progresiva hasta el
maximo de los recursos disponibles.

De la misma manera, los tratados internacionales econdémicos tampoco exigen un solo
modelo (econémico o politico) para cumplirlos: modelos tan distintos como el Estado
social de bienestar aleman y el Estado neoliberal estadounidense se han asociado a través
de los mismos tratados econoémicos. Por lo tanto, parece perfectamente posible buscar un
orden constitucional econémico, que permita el cabal cumplimiento con los DESCA para
Chile, aunque debe ser revisado si ciertas disposiciones legales sobre tributacion
adoptados posteriormente podrian afectar proyectos de inversion ya en curso.

'8 CIDH, Politicas Publicas con enfoque de Derechos Humanos, 2018.
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Para lograr la garantia de los derechos humanos, es imprescindible definir el rol del
Estado en materia econémica como garante de derechos, regulador y fiscalizador, y no
como proveedor de un bien de consumo con posicion de competidor desventajado, como
ocurre hoy. El Estado también sera responsable de la re-distribucion de la riqueza
mediante un sistema de impuestos y gastos publicos con enfoque de derechos humanos."”
El marco de los derechos humanos no proporciona, en este contexto, una féormula
abstracta o formal de igualdad (por ejemplo, un cierto coeficiente Gini o Palma) sino,
busca que los derechos humanos, en particular, los sociales, se garanticen en su alcance
definido por el derecho internacional, sin discriminacion. El factor de progresividad en el
cumplimiento que define el articulo 2 del Pacto Internacional de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales permite los necesarios ajustes en el caso que el pais no
tenga los suficientes recursos para garantizar estos derechos - en este sentido, es una
clausula que considera disefiar un sistema de impuestos que permita cumplir con esta
obligacidn. Si un Estado no es capaz de solventar los gastos necesarios por si mismo, con
los recursos disponibles en el pais, recurrira a la cooperacion internacional para estos
efectos.

Es importante en este contexto sefialar que la administracién estatal de un servicio no
necesariamente lo hace funcional para este fin. Esto solo ocurre, en general, si estan
funcionando los mecanismos apropiados de rendicién de cuentas, transparencia,
probidad, no-discriminacién y acceso a la justicia en el sector publico, asi como la
prevencion de la captura corporativa del Estado y su extremo, la corrupcion. Sin perjuicio
de ello, es fundamental también establecer que estos servicios se rigen por el interés
publico de garantizar un derecho y no por el interés — privado o publico - en las
ganancias.®® En este sentido, traducido a los conceptos de interpretacion constitucional
utilizados para aplicar la Constitucion del 1980, el principio de subsidiariedad no se
condice con las obligaciones del Estado de Chile en materia de derechos humanos,
cuando es aplicado en relacion con la entrega de servicios basicos que constituyen la
garantia de DESCA. La razén principal es que la teoria de subsidiariedad obliga al Estado
- quien debiera ser el principal garante del derecho - a competir en una situacion
desventajosa con los privados. Ademas, la teoria conlleva una limitacién a la regulacion

'7 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 19, 2016.
18 Véase, para detalles sobre las obligaciones que el Estado mantiene en caso de privatizar un servicio publico,
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Ximenes Lépes v. Brasil, 2016.
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de estos servicios, lo que limita la capacidad estatal de asegurar una garantia conforme
con el derecho internacional de los derechos humanos."

En relacion con las actividades econdmicas que no se vinculan directamente con servicios
basicos que constituyen garantias de derechos sociales, el rol del Estado es
fundamentalmente de regulador vy fiscalizador. Alli parece mas conducente a una cabal
garantia de los derechos un involucramiento fuerte y decisivo del Estado, sin embargo,
con las debidas garantias de participacion, transparencia, imparcialidad e independencia
en la elaboracidn de las normas y su adjudicacion, respectivamente.

Sobre otras actividades economicas del Estado que no tienen relacion directa con la
garantia de los derechos humanos, es debatible si el principio se debe rechazar
rotundamente - alli dependera principalmente de la estructura de impuestos que el
Estado disefie para tener los recursos que le permitan garantizar los derechos humanos.
Si los recursos no entraran por la via de impuestos, tendran que recaudarse por la via de
la actividad economica del Estado - siempre, claro esta, evitando el impacto negativo de
esas actividades en los derechos humanos.>®

El debate sobre la sustentabilidad de un modelo —extractivista, en el caso de Chile- debe
hacerse, también, con un enfoque de derechos humanos: por un lado, por el dafio que la
actividad extractiva, en general, puede producir al medioambiente y de alli, a los derechos
humanos, independiente de si el negocio fuera desarrollado por empresas publicas o
privadas, y por otro, por la sustentabilidad del financiamiento de las garantias de derechos
a largo plazo. Para ambos objetivos, pareciera razonable reconsiderar la proporcion que
las industrias extractivas tienen en la matriz economica. En definitiva, es el modelo
econdémico completo, asi como el modelo de financiamiento fiscal, que deben disefiarse
con un enfoque de derechos humanos, considerando también, debidamente, la
estabilidad econdmica necesaria para mantener la garantia de los derechos en el tiempo.

Otro elemento clave sera el alcance y los limites del derecho a la propiedad privada.
Mientras el derecho internacional e interamericano de los derechos humanos protege la
propiedad privada de las personas naturales, esta proteccion no se extiende a las personas
juridicas. Ademas, la jurisprudencia de la Corte Interamericana establecié una proteccién
privilegiada de la propiedad comunitaria e individual de subsistencia, justificada con el

'9 Para mayor detalle, véase SCHONSTEINER, Judith, “The Chilean Economic Constitution and Human Rights”, en:
Zeitschrift flir Menschenrechte 2021, N° 1, pp. 64-83.

20 CoNsEJO DE DERECHOS HumANOS (ONU), Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos
Humanos, 2011; CIDH, Empresas y Derechos Humanos, 2019.
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cardcter interrelacionado e interdependiente de los derechos, en particular, del derecho
a la alimentacion, al agua potable, a la educacion, a la salud y a la seguridad social. Los
lineamientos constitucionales para la ponderacion de los derechos humanos con el
derecho a la propiedad privada de las personas juridicas deberan tomar en cuenta estas
caracteristicas.

Finalmente, la CC debe decidir, en el contexto que estamos revisando en esta breve
reflexion, como definir la relacién de la Constitucién con los tratados econdmicos que
Chile ha ratificado. Cabe resaltar en este contexto que los tratados internacionales
economicos (Tratados de Libre Comercio, principalmente) otorgan al Estado mayor
libertad y discrecionalidad de regulacidn, incluso progresivamente restrictiva de derechos
de inversionistas, que los tratados de derechos humanos que so6lo permiten las
restricciones “explicitamente autorizadas” en los tratados respectivos (Art. 29a de la
CADH, Art. 5.1 de los dos Pactos). La capacidad regulatoria y fiscalizadora del Estado ante
los acuerdos comerciales fue confirmada recientemente en la decision del panel arbitral
en el caso Electricaribe contra Colombia.*

En definitiva, al inscribir en la nueva Constitucion un enfoque general y transversal de
derechos humanos, que obliga a los dérganos del Estado adoptar politicas publicas y
proyectos de ley, reglamentos y decretos (etc.) con esta perspectiva, podria ayudar en gran
medida al cumplimiento del Estado de Chile con sus obligaciones internacionales en
materia de derechos humanos, sea esto en el contexto de la definicion del derecho a la
propiedad y los recursos naturales, el ordenamiento territorial, el presupuesto, o la
garantia misma de los derechos humanos consagrados en la Constitucion a través de los
tribunales de justicia y la administracion del Estado (justiciabilidad de los derechos).

IV.- Reflexiones finales.
Del andlisis realizado en esta breve contribucion podemos concluir que una Constitucién
con enfoque de derechos humanos pondra especial atencion a los siguientes cinco ejes:

Que la Constitucion sea una Constitucion con enfoque de derechos humanos, reconociendo
como principios transversales la igualdad y no-discriminacion, la participacion social, el
acceso a la justicia, el acceso a la informacioén y la transparencia, la proteccion prioritaria de

' PRIETO-RIi0s, Enrique; PONTON, Juan Pablo; URUERA, René, “;Qué implica la victoria internacional de Colombia
en el caso Electricaribe?’”’, Razén Publica, 22 de marzo de 2021.
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grupos en situacion de discriminacion histdrica, en particular, el reconocimiento de los
pueblos indigenas, y la inclusion de la perspectiva de género y diversidad.

Que las obligaciones y los derechos reconocidos en los tratados de derechos humanos
ratificados por Chile y vigentes, las normas consuetudinarias sobre derechos humanos, se
incorporen al Derecho interno con jerarquia constitucional, y las normas de ius cogens con
jerarquia supra-constitucional.

Que la redaccion de las obligaciones y los derechos fundamentales se haga en conformidad
con su reconocimiento y contenido en los tratados internacionales de los derechos
humanos, incluyendo la justiciabilidad para, por lo menos, el ntcleo de cada derecho,
incluyendo los DESCA.

Que la interpretacion de los derechos constitucionales se realice conforme con el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y las reglas propias de interpretaciéon de este
ultimo, incluyendo una clausula de “interpretacién conforme” con el derecho internacional
de los derechos humanos.

Que la Constituciéon econdémica incorpore limitaciones a la actividad econdmica
permitiendo y exigiendo su regulacidn, fiscalizaciéon y su planificacion sustentable en
relacion con el ordenamiento territorial, en la medida que esta regulacion sea necesaria
para implementar los principios y obligaciones transversales y de derechos humanos. Es
clave en este contexto que el derecho internacional de los derechos humanos requiere una
formula de solidaridad o de re-distribucion para lograr la cabal implementacion del
derecho a la no-discriminacion.

Esta Constitucion con enfoque de derechos humanos, a modo de conclusién, pareciera
armonica también con lo que se ha discutido en relacion con una ‘Constitucion ecolégica’
que incorpore los principios de sustentabilidad, biodiversidad, principio precautorio y otros
principios del derecho ambiental, asi como derechos ambientales individuales y colectivos.
Por razones de espacio, no he desarrollado estos elementos en la presente contribucion.
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I.- ANTECEDENTES GENERALES.

El proceso constituyente, que se encuentra en pleno desarrollo en nuestro pais, significa
una inmejorable oportunidad para consolidar un nuevo trato hacia la nifiez. Los 30 afios
desde la aprobacion de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio y la creacion del
“Servicio Nacional de Proteccion Especializada a la Nifiez y Adolescencia” que viene a
reemplazar el antiguo SENAME, sirven de antesala para este debate.!

Como es sabido, el art. 4° de la Convencion obliga a los Estados Partes a adoptar:“..todas
las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los
derechos...”.> No obstante lo anterior, Chile sigue estando al debe en cuanto a contar con
un “...marco juridico adecuado que reconozca y garantice los derechos de todos los nifios”,
en palabras del Comité de los Derechos del Nifio.3

En el mismo sentido, el tltimo informe anual de la Defensoria de la Niflez da cuenta de “la
inexistencia de un marco normativo e institucional que permita efectivizar los derechos de
la nifiez y la adolescencia, a través de la articulacion y planificacién oportuna y eficiente a
diferente nivel, estableciendo garantias de diferente orden programdtico y administrativo,
asi como mecanismos institucionales que permitan su exigibilidad”.4

Todos estos elementos implican que, en la actualidad, pueda afirmarse que Chile no cuenta
con un Sistema de Proteccidn Integral de los derechos de nifios, nifias y adolescentes.
Pero, antes que todo: ; Qué entendemos por Sistema de Proteccion Integral?

Los articulos 4°, 42y 44 de la Convencién Sobre los Derechos del Nifio, establecen lo que
se ha denominado ‘Medidas Generales de Aplicacion de la Convencidn’, las cuales suponen,
de acuerdo con el Comité de los Derechos del Nifio: “..promulgacién de disposiciones
legislativas, el establecimiento de organos de coordinacion y supervision, tanto
gubernamentales como independientes, la reunion de datos de gran alcance, la
concienciacién, la formacion y la formulacién y aplicacién de las politicas, los servicios y los
programas apropiados”.>

'Ley N°21.302, 2021.

2 Convencidn Sobre los Derechos del Nifio, vigente en Chile desde el 27 de septiembre de 1990. Decreto N°830 del
Ministerio de Relaciones Exteriores.

3 ComiITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, Observaciones finales sobre los informes periddicos cuarto y quinto combinados
de Chile, CRC/C/CHL/CO/4-5, 2015, parr. 8.

4 DEFENSORIA DE LA NINEZ. Informe Anual 2020. Derechos humanos de nifios, nifas y adolescentes en Chile, 2020, p. 647.

5 El subrayado es propio. COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, Observacién General N°5 “Medidas generales de
aplicacion de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio”’, CRC/GC/2003/5, 2003, parT. 9.
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Por otra parte, dentro de las distintas instituciones que componen un sistema, es
fundamental que exista un ‘ente rector’, que permita una “articulacion politica y técnica
para enfrentar el disefio, la implementaciéon y el monitoreo del cumplimiento de los
objetivos”.®

Pero ademas, se requiere contar con garantias normativas y jurisdiccionales que permitan
la exigibilidad de los derechos. No basta con el mero reconocimiento, es necesario que el
Estado establezca garantias especificas “destinadas a asegurar un ejercicio igualitario de los
mismos”.

En el camino de la adecuacion legislativa han avanzado casi todos los paises de
Latinoamérica, siendo el primero Brasil, en el afio 1990, seguido por Ecuador, Argentina,
Bolivia, entre otros. Algunos de estos paises, inclusive, han reconocido y garantizado a nivel
constitucional los derechos de nifios, nifias y adolescentes, partiendo desde su
consideracion como sujetos de derecho.

Todos estos elementos (marco normativo, 6rganos de coordinacion y supervision, reunion
de datos, politicas y planes, servicios y programas) junto con la existencia de un presupuesto
estatal “hasta el mdaximo de los recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del
marco de la cooperacién internacional”,? son esenciales para que se pueda hablar de un
Sistema de Proteccién Integral.

II.- Situacion en Chile.

Habiéndose enunciado los elementos esenciales de un Sistema de Proteccion Integral,
corresponde ahora analizar la situacidn actual en esta materia, con la finalidad de proyectar,
desde alli, las posibilidades que plantea el proceso constituyente chileno.

® UNICEF, Definiciones conceptudles para un sistema integral de proteccion a la infancia. Serie Los derechos de los nifios,
una orientacién y un limite, N° 4, Santiago, Chile, 2015, p. 38.

7 CONSEJO NACIONAL DE LA INFANCIA, Estudio: La participacidn incidente de nifias, nifios y adolescentes en
politicas publicas y el reconocimiento constitucional de sus derechos realizado por Jaime Bassa y Domingo Lovera,
Santiago, Chile, 2016, p.35. En el mismo sentido: COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Hacia
la garantia efectiva de los derechos de nifias, nifios y adolescentes: Sistemas Nacionales de Proteccidn, 2017, p.33.

8 Convencién Sobre los Derechos del Nifio, art. 4°.
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A.- Componente Institucional.

En cuanto al componente institucional, el llamado ‘ente rector’ del sistema es la
Subsecretaria de la Nifiez, institucion creada en el afio 2018,° dependiente del Ministerio de
Desarrollo Social.

Respecto de la implementacion de la politica de proteccion especial, que es aquella que
tiene como destinatarios a nifos, nifas y adolescentes victimas de vulneraciones de
derechos, el organismo encargado es el recientemente creado ‘Servicio Nacional de
Proteccion Especializada de la nifiez’, que viene a reemplazar el antiguo ‘SENAME'. Este
Servicio fue creado en el mes de enero de 2021, por medio de la ley N°21.302.

En relacion con la institucionalidad referida a adolescentes infractores de ley, se encuentra
en sus ultimos tramites en el Congreso la normativa que crea el ‘Servicio Nacional de
Reinsercion Social’.® Este Servicio dependera del Ministerio de Justicia.

De esta manera, por medio de los dos servicios antes mencionados, se busca separar tanto
en lo administrativo como en lo programatico las lineas de accion referidas a nifios, nifias y
adolescentes vulnerados en sus derechos, respecto de aquellos en conflicto con la ley penal,
cumpliendo asi con las recomendaciones del Comité de los Derechos del Nifio, formuladas
a través de las observaciones finales enviadas a Chile en los afios 2007 y 2015.

Otra de las instituciones relevantes en esta materia es la Defensoria de la Nifiez, creada en
el afio 2018 y concebida como “corporacion auténoma de derecho publico, con
personalidad juridica y patrimonio propio”." Este organismo cumple, entre otras cosas, el
importante rol de observacion y seguimiento del cumplimiento de los compromisos
asumidos por el Estado en materia de derechos de la nifiez.”?

Finalmente, en el rol de supervision y vigilancia independiente, se encuentran los distintos
Observatorios de la Sociedad Civil (Observatorio de Nifiez y Adolescencia, Observa,
Observatorio Para la Confianza, Bloque por la Infancia, etc.). Estos organismos no
gubernamentales han cumplido una importante labor en visibilizar las vulneraciones de
derechos a nifos, nifias y adolescentes, elaborando informes anuales, y manteniendo cifras
actualizadas respecto de la nifiez, ademas de insistir por mas de 20 afos en la necesidad de
contar con una ley de Proteccion Integral, deuda que se mantiene hasta hoy.

9 Por medio de la ley N° 21.090, 2018.
1° Boletin N°11.174-07.

" Ley N°21.067, 2018, articulo 1°.

2 [dem. Articulo 4°, letra i)
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B.- Politicas y planes.

Como segundo componente del Sistema, Chile cuenta en la actualidad con una Politica
Nacional de Nifiez y Adolescencia (2015-2025).

Un aspecto que vale la pena mencionar, es el caracter participativo que tuvo esta politica
en su formulacion: en ese sentido, mas de 800.000 nifios, nifias y adolescentes participaron
de la encuesta “Mi opinion cuenta” en la cual dieron su opinion respecto de aquellos
derechos que, a su parecer, consideraban como mds y menos respetados. Junto con esta
consulta, se llevaron a cabo los llamados “Didlogos Regionales”, en los cuales, mas del 10%
de los y las participantes fueron nifios, nifias y adolescentes. Se utilizaron metodologias
participativas y adecuadas a cada rango etario. Por otra parte, la consideracion de las
opiniones fue hecha de manera cualitativa.'4

Estos dos elementos, fueron insumos fundamentales en la elaboracion de la Politica
Nacional, tal como aparece en su propio texto. Todo lo anterior muestra que es posible
adoptar decisiones politicas que incluyan las opiniones de nifios, ninas y adolescentes de
manera incidente.

Para la implementacion de esta Politica, a inicios del afio 2018 se crea el ‘Plan de Accién
Nacional de Nifiez y Adolescencia 2018-2025. Durante este mismo afio, y luego del
producido el cambio de Gobierno, se elabora el llamado ‘Acuerdo Nacional por la Infancia’,
el cual consta de 94 medidas en favor de la nifiez.

Si bien estos 2 instrumentos son positivamente valorados, lo cierto es que también se han
valido de importantes criticas por parte de organismos tales como la Defensoria de la Nifiez,
por cuanto establecen distintos principios, metas y plazos, lo cual genera una
descoordinacion entre los distintos actores que se relacionan con la nifiez, al fijar distintas
‘hojas de ruta’ en la implementacion de la Politica.’s

C.- Componente normativo.

En este punto, y mds alla de aquellas leyes que especialmente se refieren a la nifiez (tales
como la ley que crea los Tribunales de Familia, la que regula el régimen de subvenciones

3 Se puede acceder a los resultados de esta encuesta en el link:
http://www.creciendoconderechos.gob.cl/docs/YO-OPINO-2015.-Versio%ZCC%81n-Final.pdf.

4 Ver: CONSEJO NACIONAL DE LA INFANCIA Y PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO, Informe de
Sistematizacion “Didlogos Regionales por la Infancia y la Adolescencia. Un nuevo Estado para nifios, nifias y
adolescentes”, Santiago, 2016.

'> DEFENSORIA DE LA NIREZ, cit. (n. 4), p. 660.
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de programas colaboradores de SENAME, la ley de menores y la ley de Responsabilidad
Penal Adolescente, entre otras) Chile sigue sin contar con una ley de Garantias y de
Proteccion Integral de los derechos de la nifiez. El proyecto de ley que se encuentra
actualmente en tramitacion en el Congreso, bajo el nombre de ‘Sistema de Garantias de los
Derechos de la Nifiez"® se mantiene en discusion tras 6 largos afios y luego de 4 proyectos
presentados de manera previa y rechazados por el 6rgano legislativo.

D.- Presupuesto.

En la ley que crea el Servicio Nacional de Proteccion Especializada se hace mencion al
presupuesto en una serie de articulos, a proposito de temas como el acceso a la justicia, la
oferta programatica. entre otros.

Tras el veto presentado por el Presidente de la Republica, en el mes de Octubre del afio
2020, en la redaccion de algunas normas se agrega a continuacion del concepto “garantia”’,
la frase “dentro del dmbito de su competencia y conforme a sus atribuciones y medios”. En
otros articulos se pasa del concepto de “garantia” al de “prioridad en el acceso”. Lo anterior
es muestra de lo insuficiente de esta normativa, y revela una posicion que no se condice
con lo indicado en la Convencion. En ese sentido, y en cuanto a las normas referidas a la
proteccion especial de los derechos, el Comité ha sido enfatico en indicar que Chile viola el
ya mencionado articulo 4° al mantener “un modelo de financiacion del sistema de
proteccion basado en el principio de subsidiariedad, transfiriendo la responsabilidad de
proveer los recursos necesarios para el cuidado de cada NNA a los organismos
colaboradores que operan segtin una perspectiva filantropica y no de derechos”.'?

III.- Las oportunidades que brinda el proceso constituyente chileno.

Como se ha indicado reiteradamente, uno de los aspectos mas débiles en nuestro pais en
materia de derechos de la nifiez, es el componente normativo. A continuacion, se abordara
en detalle este aspecto. Para dicho fin, se tomara como base la clasificacion hecha por el
profesor Espejo, quien distingue entre garantias primarias (politicas, legales,
presupuestarias, administrativas) y garantias secundarias (o jurisdiccionales).

16 Boletin 10.315-18.

17 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, “Informe de la investigacion relacionada en Chile en virtud del articulo 13 del
Protocolo facultativo de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio relativo a un procedimiento de
comunicaciones”, CRC/C/CHL/INQ/1, 2018, parr. 51.
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A.- Garantias primarias.

Son aquellas que “Buscan tanto reconocer los derechos, como dotar de aquellos
mecanismos especificos que permiten su efectividad universal para todos los NNA” 8

Si bien en razon de su dignidad humana, nifios, nifias y adolescentes gozan de los mismos
derechos reconocidos a nivel constitucional para el mundo adulto, se hacen precisas
garantias especificas para la nifiez. Lo anterior, al decir de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, se fundamenta “en su condiciéon de personas en crecimiento y se
justifica en base a las diferencias, respecto de las personas adultas, en cuanto a las
posibilidades y los desafios para el efectivo ejercicio, la plena vigencia y la defensa de sus
derechos”."9

Ademas de las caracteristicas propias de los derechos humanos, tales como: universalidad,
interdependencia, indivisibilidad, progresividad, entre otras, la conveniencia de incorporar
garantias primarias a nivel constitucional, se expresa en, a lo menos, dos aspectos
fundamentales:

1.- Jerarquia Normativa.

Esto supone que frente a un conflicto entre la normativa de cardcter comun y la de rango
constitucional, prevalecera el contenido de la Carta Fundamental.

Por otra parte, al garantizar los derechos de la nifiez a nivel Constitucional, se evita que el
llamado ‘contenido esencial de los derechos’ quede sujeto a mayorias circunstanciales o
bien a la discrecién de un Gobierno de turno.>°

Finalmente, la consagracion de los principios rectores de la Convencion de los Derechos
del Nino en la Carta Fundamental, sirve para orientar la accion del Estado, a través de sus
distintos 6rganos, e inspira las ulteriores modificaciones y adecuaciones a nivel normativo.

2.- Deber de accion en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

Como se ha indicado previamente, cuando se trata de derechos econdomicos, sociales y
culturales, el articulo 4° de la Convencion, implica para el Estado un deber de accion,
asumiendo este el rol de garante principal de los derechos de la nifiez, lo cual va de la mano

8 EspeJo, Nicolds, “Derechos de los nifios, nifias y adolescentes”, en Contreras, P.; Salgado, C. (Eds.) Curso de
derechos fundamentales. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2020, p. 584.

19 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, cit. (n. 7), p.32.

20 EsPEJO, Nicolas, ““El reconocimiento de la infancia y de los derechos de los nifios en la Constitucién Politica de la
Republica”, Constitucion Politica e Infancia. Unicef, Santiago, 2017, p.29.
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con un consecuente grado de responsabilidad respecto de estos.® En consecuencia, los
derechos humanos de la nifiez dejan de ser concebidos solo como un limite para los
organos del Estado, siendo ademas una orientacidn para su actuar.

Este rol activo que el Estado asume, comprende tanto la remocion de todos aquellos
obstaculos que impiden el adecuado ejercicio de los derechos, como también el
establecimiento de discriminaciones positivas en favor de grupos histéricamente
desventajados, dentro de los cuales se encuentran nifios, nifias y adolescentes.

B.- Garantias secundarias (jurisdiccionales).

Las garantias secundarias, dicen relacién con la “capacidad de someter denuncias de
incumplimiento de las obligaciones emanadas de los mismos ante un poder independiente
de los sujetos obligados primariamente (publicos o privados) y, dado el caso, confieren
competencia a ese poder independiente para forzar el cumplimiento y establecer
reparaciones o sanciones”.>?

En este punto, es necesario insistir en la necesidad de brindar condiciones materiales para
el efectivo acceso a la justicia. No basta con que exista un reconocimiento formal de los
derechos, ni tampoco son suficientes las garantias especificas para la nifiez, si no se cuenta
con mecanismos que permitan que estas puedan ser exigidas en caso de incumplimiento.
Para lo anterior, es fundamental revisar la amplitud de los derechos protegidos por los
recursos de proteccion y de amparo y garantizar el derecho a la representacion juridica
especializada en toda clase de procedimientos. Se profundizara en este punto en el ultimo
parrafo.>

IV.- Consagracion a nivel constitucional de los derechos de la nifiez.

A.- El reconocimiento de nirios, nifias y adolescentes en su cardcter de sujetos de
derecho.

En la discusion constituyente actual, parece haber consenso en que reconocer a nifos,
nifas y adolescentes el caracter de sujetos de derechos, se trata de un piso minimo, Este

2" VALVERDE, Francis, “Intervencién social con la nifiez: Operacionalizando el enfoque de derechos”. Revista MAD,
2008, nim. 3.

2 EspEJo, cit. (n. 18), p. 54-

%3 fdem.
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aspecto ha sido recogido por distintas Constituciones, particularmente en aquellos Estados
que han transitado procesos de cambio constitucional post-Convencion.>4

1.- El reconocimiento de su caracter de actores sociales y politicos relevantes.

Uno de los debates mas extendidos en este tema, dice relacion con la posibilidad de rebajar
la edad para votar a 16 afios e incluso a 14 afos. Si bien en el Plebiscito del 15 de Octubre se
rechazd esta opcion, nuevamente surge a propdsito del llamado “Plebiscito Ratificatorio”,
el cual tendria lugar en el afio 2022.

Pero mas alla del sufragio activo y pasivo, se hace del todo necesario revisar el concepto de
ciudadania, reservado actualmente para el mundo adulto, en una configuracién que deja a
nifos, nifias y adolescentes como personas de ‘segunda categoria’ en lo que a derechos
politicos se refiere.

En este punto, se debe tener en cuenta que, en gran medida, han sido los y las adolescentes
quienes han impulsado los procesos sociales mas relevantes de los ultimos 20 afios (2006,
2011, 2013, 2019), incluido el actual proceso constituyente, levantando banderas que han
concitado un apoyo transversal para la sociedad.

En resumen, coincido en esta parte con la afirmacién hecha por el profesor Lovera, quien
sefala que: “El sufragio es importante, qué duda cabe, pero la participacion de nifios, nifias
y adolescentes en la vida politica del pais no puede reducirse a una intervencion
intermitente por medio del voto”.5

2.- Autonomia progresiva.

Relacionado con los puntos anteriores, en la medida que la Constitucion reconoce a nifos,
ninas y adolescentes como sujetos de derecho y el caracter de actores sociales y politicos
relevantes, se hace necesario que este reconocimiento vaya de la mano de la autonomia
necesaria para ejercer los derechos por si mismos, de manera progresiva. En ese sentido, a
medida que nifios, nifias avanzan en edad y madurez, el deber de guia y orientacion de los

24 Los profesores Bassa y Lovera mencionan, por ejemplo, las constituciones de Bolivia, Ecuador, Colombia, entre
otras. Ver: CONSEJO NACIONAL DE INFANCIA, cit. (n. 7), p.39.

*> Lovera, Domingo, “Ciudadania constitucional de nifios, nifias y adolescentes”, Constitucién Politica e Infancia.
Unicef, Santiago, Chile, 2017, pp. 151-186.
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progenitores tiende a retroceder, generando, de esta manera, crecientes espacios de
autonomia y de toma de decisiones.?®

De lo contrario, por mucho que se reconozca su caracter de sujetos de derecho, seguimos
viendo a este grupo de personas como ‘adultos incompletos, o como ‘propiedad de sus
padres’.2”

B.- Reconocimiento formal y garantia de los derechos.

En este ultimo parrafo, mencionaré de manera especifica aquellos derechos que, a mi
parecer, son un minimo a tener en consideracion al momento de la redaccion de la Nueva
Constitucion. Se tienen en cuenta las conclusiones de un importante estudio realizado por
los profesores Bassa y Lovera en el afio 2015,%® en donde se aborda este tema en especifico.

B.1.- Principios estructurantes de la CDN.

a) Interés Superior del Nifio: El Interés Superior del Nifio tiene por objeto “...garantizar
el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por la Convencion y el
desarrollo holistico del nifio”.? Por otra parte, de acuerdo con el Comité de los Derechos
del Nifio, este concepto tiene una triple dimension, siendo a la vez un derecho sustantivo
de consideracion primordial, un principio juridico interpretativo fundamental y norma de
procedimiento.>®

La existencia de un Sistema de Proteccion Integral encuentra su fundamento justamente
en el caracter holistico con que se concibe el desarrollo de la nifiez (fisico, mental, espiritual,
moral, psicoldgico y social), en términos que “todos los derechos reconocidos en la CDN se
interrelacionan y contribuyen al desarrollo integral del nifio”.>"

Un ejemplo de lo anterior, es la Constitucion de Brasil, la cual, en su articulo 227, establece:
“Es deber de la familia, de la sociedad y del Estado asegurar al nifio y al adolescente, con

26 CoMITE DE DERECHOS DEL NINO, Observacién General N*12 sobre “El derecho del nifio a ser escuchado”, CRC/C/GC/12,
2000.

%7 En ese sentido, ESPEJO, cit. (n. 18).

28 CONSEJO NACIONAL DE LA INFANCIA, cit. (n. 7).

29 ComITE DE DERECHOS DEL NiRio, Observacién General N° 14 Sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea
una consideracién primordial (articulo 3, parrafo 1), 2013, p. 3.

3 [dem, p. 4.
3! COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, cit. (n. 7), p. 31.
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absoluta prioridad, el derecho a la vida a la salud, a la alimentacién, a la educacion, al ocio, a
la profesionalizacién, a la cultura, a la dignidad, al respeto, a la libertad y a la convivencia
familiar y comunitaria, ademds de protegerlos de toda forma de negligencia, discriminacion,
explotacioén, violencia, crueldad y opresion”3>

Finalmente, cabe indicar que, en el &mbito constitucional, existen paises que han optado
por su mencidn expresa como principio, mientras que en otras se ha establecido que el
Interés Superior del nifio, en caso de conflicto, prevalece por sobre otros intereses
particulares, esto en su caracter de derecho sustantivo.3

b) Igualdad y no discriminacion: Este principio encuentra una triple expresiéon. Por una
parte, la igualdad entre nifios, nifias y adolescentes nifios nacidos dentro o fuera del grupo
familiar. Desde otro punto de vista, se establece la igualdad de nifios, nifias y adolescentes
en relacion con los demas miembros de la sociedad. Finalmente, existen constituciones que
establecen, de manera expresa, la prohibicion de toda forma de discriminacion arbitraria
hacia la nifiez.34

¢) Vida, supervivencia y desarrollo: Una gran cantidad de constituciones han optado por
garantizar expresamente el derecho a la identidad y al desarrollo arménico e integral. La
constitucion de Ecuador, por ejemplo, en su articulo 44, define el desarrollo integral como
un “.. proceso de crecimiento, maduracién y despliegue de su intelecto y de sus capacidades,
potencialidades y aspiraciones, en un entorno familiar, escolar, social y comunitario de
afectividad y seguridad”. Continua el articulo, indicando: “Este entorno permitird la
satisfaccion de sus necesidades sociales, afectivo-emocionales y culturales, con el apoyo de
politicas intersectoriales nacionales y locales”.3

Junto con lo anterior, algunas constituciones garantizan el derecho a la proteccién especial
frente a situaciones de vulneracion de derechos (maltrato, abuso, abandono, negligencia,
explotacion sexual, explotacidon laboral y prohibicion expresa de las peores formas de

32 (Constitucion de la Republica Federativa de Brasil, 1988, texto disponible en linea:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoConstituicao/anexo/CF_espanhol_web.pdf.

33 Nuevamente destacan las constituciones de Bolivia, Ecuador, Colombia, ademas de Brasil, Paraguay, entre otras.
Ver: CONSEJO NACIONAL DE INFANCIA, cit. (n. 7), p. 43.

34 Se destaca la constitucion de Moldavia, la cual consagra un estatuto de proteccién social y asistencia
especializada para NNA, sin importar el origen de sufiliacién. Idem, p.42.

3% (Constitucion de la  Republica de Ecuador, 2008, texto disponible en linea:
https://www.o0as.orgfjuridico/pdfs/mesicic4_ecu_const.pdf.
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trabajo infantil). Cabe sefialar que, en un Sistema de Proteccion Integral, y conforme al
articulo 19 de la Convencion, las medidas de proteccion a aplicar en estos casos, varian de
acuerdo a cada caso concreto, tanto en niveles de complejidad, como también en su
naturaleza administrativa o judicial, siendo la intervencion de Tribunales la excepcion.

d) Derecho a ser oido y a la Participacion: Finalmente, se encuentra el derecho a ser
oido y a la participacion, al cual ya se ha hecho mencién en el ambito social y politico. Vale
la pena agregar, en este punto que, desde un enfoque sistémico, la capacidad de agencia de
la nifiez no se agota en el dmbito familiar, por el contrario, se extiende a todos aquellos
ambitos en los cuales nifios, nifas y adolescentes se desenvuelven, caracterizandose su
actuar por constantes vinculaciones con los distintos actores que componen el sistema y en
sus diferentes niveles.

Un ejemplo de lo anterior es el ambito judicial. Si bien la ley de Tribunales de Familia ya
establece como principio rector el derecho a ser oido, resulta necesario establecer, como
parte de la garantia del debido proceso, el derecho a ser oido y a que la opinién de nifios,
nifias o adolescentes sea tomada en cuenta (lo que también se conoce como Defensa
Material).3®* En un sentido amplio, esta garantia también se extiende al &dmbito
administrativo, sanitario, educativo, y, en general, a todos aquellos dmbitos en donde se
adopten decisiones que les afecten.?”

B.2.- Derecho a vivir en familia.

A proposito de la consigna “No + SENAME”, resulta fundamental garantizar el derecho a
vivir en familia, en su mas diversa conformacidn, sea esta natural o adoptiva, ademas del
derecho a preservar sus relaciones familiares y a la vida familiar. Lo anterior, para
compatibilizar este derecho con la garantia de igualdad ante la ley, y de prohibiciéon de toda
discriminacion arbitraria, la cual constituye uno de los principios fundamentales del corpus
juridico internacional sobre derechos humanos.

3% En ese sentido: ESTRADA, Francisco, “:Puede un adolescente designar abogado en el procedimiento
proteccional?” Documento de Trabajo Infajus N° 1, Infajus, Santiago, 2020.

37 Lo anterior, en consonancia con el articulo 12 de la Convencién Sobre los Derechos del Nifio.
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En ese sentido, a mi parecer no resulta recomendable definir el concepto de familia, por
cuanto se trata de un concepto anterior al derecho y sujeto a grandes variaciones
culturales.3®

Por otra parte, se encuentra la garantia de que la separacion del grupo familiar, siempre sea
una medida de ultima ratio. Al otorgar rango constitucional esta garantia que ya se
encuentra en la legislacion familiar, se refuerza el rol activo por parte del Estado, tanto en
materia de prevencion y alerta temprana de vulneraciones, potenciando el rol de la familia
en el ejercicio de la responsabilidad parental, y brindando las condiciones materiales que
permitan que crezca en el seno de una familia, entendida por la Convencién como “grupo
fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus
miembros, y en particular de los nifos...”39

B.3.- En el ambito presupuestario.

En este aspecto, muchos paises han optado por hacer mencion a la priorizaciéon para las
politicas, planes y programas que involucren a nifios, nifias, adolescentes. En este punto
creo que es posible establecer garantias presupuestarias, ya sea asegurando un porcentaje
del gasto publico, o bien estableciendo que en todas las partidas de gastos se sefiale de
manera explicita la inversion referida a la nifiez, o bien estableciendo expresamente la
garantia de progresividad y no regresividad en los presupuestos anuales.*°

B.4.- Representacion juridica.
Finalmente, urge incorporar la asesoria y representacion juridica especializada, gratuita y

universal en el &mbito juridico. En ese sentido, se hace urgente conciliar la situacién de
aquellos adolescentes que se encuentran en conflicto con la ley penal, quienes ya cuentan

38 En esto coincido con una ilustrativa afirmacion del profesor Gonzalo Ruz, quién sefiala: “...la familia es un
fenédmeno que el derecho debe aprehender, pero no por ello esculpir en el marmol fijdndolo definitivamente de
formainamovible”.

39 Convencidn de los Derechos del Nifio, Predmbulo.

4% A modo de ejemplo, en la ley de presupuestos 2021, se redujo el gasto publico para el ‘Chile Crece Contigo’ en
un 8,3%. Este programa, concebido como un Subsistema inserto en el Sistema de Promocidn y Proteccién Social,
se ha caracterizado por un abordaje integral en la primera infancia, por medio de dispositivos de alerta temprana
de vulneraciones, apoyo socioeconémico por medio de entrega de dinero o bienes, programas de salud mental
infantil, de fortalecimiento de la parentalidad, entre otros aspectos, siendo valorado como una base para la
elaboracién de un Sistema de Proteccidn Integral de los Derechos. Con una garantia presupuestaria basada enla
no regresividad de los presupuestos, esto no podria ocurrir.
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con la garantia constitucional de representacion por parte de un defensor penal juvenil, de
manera universal y gratuita, con la situacion de nifios, nifias ya adolescentes vulnerados en
sus derechos, avanzando hacia la garantia de asesoria y representacion especializada en
materia administrativa inclusive, cumpliendo asi con el mandato del articulo 12 de la
Convencidon de los Derechos del Nifio.
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I.- Estudio e historia legislativa del articulo 135 inciso final de la Constitucion
introducida con la ley 21.200.

El articulo 135 de la Constitucion de 1980 introducido con la ley 21.200, que modificé
la Constitucion de 1980 en orden a incluir normas que posibilitaran un proceso
constituyente. Los primeros tres incisos, referidos a que la Convencién no podra
intervenir ni ejercer funciones o atribuciones de otros drganos o autoridades y
consecuencias de esto, se sustenta en el parrafo quinto del Acuerdo por la Paz Social
y la Nueva Constitucion (“el Acuerdo”) del 15 de noviembre de 2019. La Mesa Técnica
convocada por los partidos que lo suscribieron, llamada a darle a éste formato de
reforma constitucional, decidié incluir una disposicion final que no encontraba
sustento material en el Acuerdo. Este sefiala:

“El texto de Nueva Constitucion que se someta a plebiscito deberd
respetar el cardcter de Reptblica del Estado de Chile, su régimen
democrdtico, las sentencias judiciales firmes y ejecutoriadas y los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes.”

La inclusion de esta cldusula fue particularmente promovida por el abogado
representante del partido de la Unidn Democrata Independiente, Arturo FERMANDOIS.
Propuso la idea inicialmente en una intervencion en el pleno de la Mesa Técnica del
dia 27 de noviembre de 2019, bajo el marco de discusion sobre las transiciones entre
regimenes constitucionales, sefialando:

“Yo creo que si ademds nosotros agregdramos una ratificacién de
marco juridico constitucional comparado, civilizado que tiene un
Estado cuando camina hacia una nueva Constitucién, dariamos
también mds tranquilidad y certezas y confianza en el proceso. Hablo
por los sectores que nosotros representamos. [...] Creo que una
mencion a los tratados internacionales, que sabemos que se pueden
denunciar en la forma que lo prevé el articulo 54 de la Constitucion, un
tema de derecho internacional, alguna referencia a los tratados
internacionales, también es importante [...] Son ideas, que sin limitar a
la Convencién Constitucional, no es la idea, establezcan un cierto
marco de civilizacion a lo que ahi se va a hacer que no me cabe duda
que es lo que va a tener. Pero como hoy necesitamos tranquilidad,
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certeza, confianza y adhesiéon al proceso, me permito colocarlo
también como invitacién” 2

Esta intervencion ilustra tres cosas importantes sobre la historia de esta clausula en la
Mesa Técnica: primero, que fueron sectores del oficialismo que la introdujeron.
Segundo, que su principal intencidn era comunicar estabilidad y algunas certezas
minimas con respecto al devenir del proceso constituyente. Finalmente, se sefialé que
la finalidad de esta disposicion no seria limitar a la Convencion.

A pesar de que esta clausula fue introducida por el sector del oficialismo, y
especialmente promovida por FERMANDOIS, en las plenarias se evidencia que la
oposicidn estuvo estaba abierta a la idea, pero con algunas prevenciones. Ademas, en
la sesion del 28 de noviembre de 2019, parte 2, el comisionado Emilio ONATE,
representante del Partido Radical, sefiala que la oposicion no tiene mayores reparos a
la propuesta en lo referido al respeto a sentencias firmes y ejecutoriadas y tratados
internacionales, pero que se debia poner énfasis en el tema de derechos
fundamentales y derechos humanos. Mas bien, los reparos estarian en otras partes de
su propuesta.3 Lo anterior revela que hubo unanimidad en la Mesa Técnica con
respecto a la necesidad de que se incluyera una disposicion referido al respeto a
tratados internacionales.

Luego, el objetivo de sus redactores, en palabras de FERMANDOIS, era sobre todo
comunicar tranquilidad, mas no limitar la Convencidn. Reitera esta idea en sesion en
pleno de 2 de diciembre de 2019, sefialando que:

“Lo que se aspira con este pdrrafo no es vetarle o impedirle un
movimiento a la Convencién Constitucional en el repensamiento de la
estructura constitucional que se quiera promover, y tampoco
impedirle, ni mucho menos, al legislador, que configure o reconfigure
el aterrizaje legal de determinados derechos, eso es de la esencia de un
nuevo régimen constitucional” .4

2 TV SENADO (Chile), “Mesa Técnica Asesora - Proceso Constituyente - 27 de noviembre (parte 1)”, 2019,
https://www.youtube.com/watch?v=IwvjVowSIno&feature=emb_logo, consultada: 15 de diciembre de 2020.
Minuto 41:17

3 TV SENADO (Chile), “Mesa Técnica Asesora - Proceso Constituyente - 28 de Noviembre 2019 (Parte 2)”, 2019,
https://www.youtube.com/watch?v=uTZ6l4qod1o&feature=emb logo, consultada: 15 de diciembre de 2020.
Minuto 43:39.

4TV SENADO (Chile), “Mesa Técnica Asesora - Proceso Constituyente - 2 de Diciembre 2019”, 2019, consultada: 15 de
diciembre de 2020. Minuto 2:24:59
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Por lo mismo, esta cldusula se concebia tan solo en términos programaticos, pero no
esta formulada como una clausula imperativa. La expresion mas nitida de lo anterior
es la que la reclamacion que se puede entablar ante la Corte Suprema por defectos de
procedimiento en el actuar de la Convencion “no podra interponerse |[...] respecto del
inciso final del articulo 135 de la Constitucion.”s Por lo demas, a las actuaciones de la
Convencion no se le pueden interponer otras acciones, reclamos o recursos que no
sean dicha reclamacion.® En su intervencién en la misma sesion, Sebastidn AYLWIN
sefiald que la imposibilidad de reclamacion “vuelve alguna manera una norma
programadtica, un mensaje”.’

De todos modos, existe una tercera interpretacion sobre el respeto a los tratados
internacionales en particular. Esta es que ésta seria una norma de competencias, que
si delimitaria las competencias de la Convencion en cuanto ésta no podria por si misma
discutir tratados internacionales en particular. Como sefialé en una entrevista
posterior la comisionada por el partido de la Democracia Cristiana, Maria Cristina
ESCUDERO, a la idea que “los compromisos que el Estado de Chile ha adquirido no
pueden saltarse las normativas institucionales donde Chile esta inserto. Esto estd
pensado principalmente para los tratados de derechos humanos y acuerdos limitrofes
porque lo que tiene que hacer la Convencion es una nueva constitucion y no dar
término a los acuerdos internacionales”.® Segin el comisionado representante del
partido Comunes, Sebastian AYLWIN, la intencion de la norma al ser redactada, fue
desincentivar que la Convencion debatiera sobre tratados en particular, ya que esta
no seria una labor que le correspondiera a un érgano constituyente sino a los que éste
otorgue tales potestades.® Esto es armonico con el mismo Derecho Internacional
Publico (“DIP”), que, como veremos a continuacion, establece que los tratados

5 AAVWV,, “Propuesta de texto de reforma constitucional. Acuerdo por la Paz y la Nueva Constituciéon.”, BCN,
6 de diciembre de 2019, documento .pdf, disponible en linea:
https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=documentos/10221.1/78180/1/Propuesta_reforma_constitucional
_mesa_tecnica.pdf, consultada: 5 de diciembre 2020.

6 Articulo 136 inciso 7°, Constitucién de 1980.

7 “Mesa Técnica Asesora - Proceso Constituyente - 2 de Diciembre 2019”, cit. (n. 4), minuto 2:17:54.

8 PaILLAPE, M; MUNoOZ, A. “;Qué significa que la nueva Constitucién deberd respetar los tratados internacionales
firmados por Chile?”’, La Tercera, 26 de septiembre de 2020, https://www.latercera.com/reconstitucion/noticia/que-
significa-que-la-nueva-constitucion-debera-respetar-los-tratados-internacionales-firmados-por-
chile/NT3Z3EEUG5FYVG3QRONTA5XBO4/. ESCUDERO también sefald que, en virtud de la redaccién de una nueva
Carta Fundamental, se podrfan revisar posteriormente nuestros acuerdos internacionales.

9 AYLWIN, Sebastidn, "Sebastian Aylwin - Los Tratados Internacionales en la Convencién Constitucional, 2020,
https://lwww.youtube.com/watch?v=3M6Avymloek&t=247s, consultada: 28 de diciembre de 2020. Minuto 4.50
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internacionales siguen siendo obligatorios y que el procedimiento para retirarse de
ellos se rige por las normas de DIP.

En términos sustantivos, la norma establece criterios de importancia para el proceso
constituyente; con todo, tanto la falta de coercibilidad como su redaccion
programatica darian cuenta de que la intencion de la Mesa Técnica no era limitar a la
Convencion, sino establecer en dicho momento ciertos criterios sustantivos de
importancia para el proceso constituyente, que es el espacio institucional y temporal
bajo el cual la regla tiene relevancia. Por lo mismo, no significaria que las reglas
contenidas en el nuevo texto constitucional estén sometidas a las anteriores una vez
aprobadas; tan solo son criterios de relevancia en el mismo proceso. En consecuencia,
la Convencion conserva plena autonomia para reformular la Constitucion y establecer
modificaciones que en la practica afectan la manera en que un tratado se desenvuelve,
de modo que dichos tratados pudieran ser reexaminados en el futuro por los 6rganos
e instancias competentes.

Respecto a lo que se refiere a tratados internacionales en particular, la Mesa Técnica
fue consciente de que se abarcaba los tratados de diversa indole. Por ejemplo, se tuvo
a la vista tratados limitrofes con paises vecinos, los tratados de libre comercio y los
tratados de derechos humanos.™

Habiendo ya estudiado el articulo 135 de la Constitucion de 1980, y su significado para
el proceso constituyente y el ordenamiento juridico chileno, debemos ahora volcarnos
a estudiar como desde el DIP se puede concebir su propia influencia en un proceso
constituyente. En lo que sigue es importante recalcar que la Convencion
Constitucional, en tanto érgano del Estado de Chile,” puede hacer que el Estado
incurra en responsabilidad internacional.

II.- El significado de las teorias frente a un proceso constituyente.

El fenomeno del cambio constitucional y su relacion con el DIP es una manifestacion
particular de la relacion mas amplia y multiforme que existe entre el ordenamiento
internacional y los derechos nacionales. Una de las cosas que sucede con respecto a esta
relacion es que no se puede estudiar sin tomar una posicion frente al rol que debe tener
el DIP en el ordenamiento interno. Esta toma de posicion no es tan solo tedrica, sino que
también se manifiesta en las decisiones de disefio constitucional que adoptan los

1 AYLWIN, cit. (n° 9), Minuto 2.20
" Articulo 131, Constitucién de 1980.
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Estados.” Los paises llegan a asimilarse mas a una corriente u otra dadas las decisiones
constitucionales que tomen, y son libres de asumir una u otra posicion: el DIP, por regla
general, no contiene mandatos sobre el rol de sus normas en el ordenamiento interno;
por lo tanto, es tarea del mismo ordenamiento interno decidir sobre la posicion y el efecto
de una norma internacional en su territorio.3 Por lo mismo, de la posicion tedrica que se
asuma depende primordialmente la concepcion sobre el rol del DIP ante el cambio
constitucional que se tenga.

Conforme a la teoria dualista, el DIP no influye directamente sobre el ordenamiento
interno. Es decir, y aplicado al caso del proceso constituyente, y desde la perspectiva
internacional, obliga al Estado en el plano internacional, pero no en el plano nacional, en
el cual seria libre para determinar el contenido de las normas constitucionales con
independencia de eventuales normas internacionales. Y si en ese proceso atiende a las
reglas de DIP, serd en virtud de su propia voluntad soberana y de acuerdo con las reglas de
reconocimiento que la Convencidon Constitucional deba seguir segun la ley 21.200 y su
reglamento.™

Por otra parte, si se adopta una posicion monista, se entiende que incluso dentro de la
esfera constituyente el Estado se encuentra obligado por las normas internacionales; por
lo tanto, al momento de redactar la Constitucion, debe guiarse por dichas obligaciones,
las que pueden limitar la discrecionalidad en el debate. Segin una variante de este
enfoque, la posicion monista, reforzaria la idea de “poder constituyente limitado”.’s

Luego, si se atiende a una vision pluralista, se comprende que el ordenamiento juridico
internacional es una realidad normativa que podra interactuar de diversas maneras con
el orden constitucional, y que en dicha interaccién no hay respuestas a priori sino que
deben ser tomadas segun el caso concreto.’® El DIP, mas bien, seria una realidad
normativa que el proceso constituyente debe tomar en consideracién, pero no esta
necesariamente sujeta a él.

2 ACOSTA, Paola, ‘““Zombis vs. Frankenstein: sobre las relaciones entre el derecho internacional y el derecho
interno”, Estudios Constitucionales, 2016, 14, n° 1, p. 21.

'3 VON BOGDANDY, Armin, “Pluralism, direct effect, and the ultimate say: On the relationship between international
and domestic constitutional law”, International Journal of Constitutional Law, 2008, Vol. 6, n° 3—4, p. 403.

'4 Es decir, siguiendo las reglas de procedimiento que normen el trabajo de la Convencién Constitucional. Por
ejemplo, laley de quérum de 2/3.

'> NOGUEIRA, cit. (n. 1), p. 245.

'6 VON BOGDANDY, cit. (n. 13).
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II1.- Fuentes de DIP en su relacion con reglas internas.

Lo planteado desde la teoria en la seccion anterior también puede ser llevado a un plano
concreto, observando coémo distintas fuentes de DIP se relacionan con el derecho interno:
tanto los tratados internacionales como la costumbre, principios internacionales y
eventualmente el softlaw."”

a) Tratados

Para entender la naturalezay las caracteristicas del derecho de los tratados, la Convencion
de Viena sobre Derecho de los Tratados (CVDT) es el marco de referencia esencial.

Primero, el articulo 26 de la CVDT consagra el principio general de pacta sunt servanda.
En los términos de la propia Convencidn, “todo tratado en vigor obliga a las partes y debe
ser cumplido por ellas de buena fe.” Este principio esta en el corazén de la CVDT.®®

Lo anterior representa el quid de la dificultad que plantea la relaciéon entre el derecho
internacional y el interno frente a un cambio constitucional. Las normas contraidas por el
Estado chileno en virtud de los tratados que ha suscrito y ratificado, en caso de continuar
vigentes, continiian siendo obligatorias a pesar que, a nivel interno, la Convencién
Constitucional, en principio no estaria sujeta a obligaciones sustantivas. Este deber de
cumplimiento involucra el comportamiento activo de todos los érganos del Estado que
deben dar cumplimiento a dichas obligaciones.” Dado que la Convencién Constitucional
también es un érgano del Estado, este mandato también estaria dirigida a ella.

Segundo, el articulo 27 de la CVDT, respecto al derecho interno y la observancia de
tratados, sefiala que “una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno
como justificacion del incumplimiento de un tratado.” Este articulo es extremadamente
relevante para el fendmeno en estudio porque es la especificacion de la regla de pacta
sunt servanda al caso del rol del derecho nacional en el cumplimiento de obligaciones
internacionales. Es una disposicidon que vela por la eficacia del DIP,** y a pesar de que

"7 Articulo 38.1 Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, 1945. Lo cual significa una diferencia con lo que plantea
el articulo 135 inciso final de la Constitucién de 1980 que solo se refiere a los tratados.

8 UNITED NATIONS (Eds.),“Yearbook of the International Law Commission, Volume 11”’, Naciones Unidas, Nueva
York, 1966, p. 211.

'9 VILLIGER, Mark, Commentary on the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties, Martinus Nijhoff Publishers,
Boston, 2008, pp. 366 y 370.; TRONCOSO, Claudio “Derecho internacional, Constitucidn y derecho interno”, Revista
de Derecho Publico, 2012, n° 77, p. 456.

*° SHAW, Malcolm, International Law, Cambridge University Press, Cambridge, 2008, 6° edicidn, p. 137.
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nadie niega su importancia, el significado y alcance de dicha disposiciéon ha sido objeto
de amplias y largas discusiones.

Una posicion, inspirada por la visiéon monista, extrae de esta disposicion la primacia del
DIP sobre el derecho nacional en el foro interno.”* Generalmente esto tiene efectos para
la aplicacion del derecho internacional por los tribunales nacionales.?? Pero, la teoria ha
sido analizada por autores como Humberto Nogueira en el sentido de que el poder
constituyente originario encuentra en el DIP una “limitacion heterénoma”.® Esta
limitaciéon implicaria que el constituyente originario seria extrajuridico, auténomo e
ilimitado solo en la medida que no alterase normas internacionales. Segun Nogueira, esta
limitacion deriva de que son normas que han sido integradas previamente al
ordenamiento interno, lo cual limita el margen de actuacién de los poderes
constituyentes posteriores. Lo anterior genera un orden juridico que el nuevo
constituyente no podria afectar, a pesar de que tenga intenciones de modificaciones
integrales y sustantivas. Por lo tanto, esto seria una expresion de una potestad
constituyente limitada.>

Las posiciones que se inspiran en el dualismo son criticas de estas ideas, especialmente
en el caso de que la teoria monista conlleva una supraconstitucionalidad del derecho
internacional. Postula que la regla del articulo 27 solo consagra el principio ya establecido
de que el derecho interno no tiene fuerza normativa en el plano internacional;*
solamente el DIP rige las relaciones juridicas internacionales.?® Por este motivo, lo que
estaria sefalando el articulo 27 es que para el sistema internacional es irrelevante que una
norma interna sefiale que la conducta del Estado es licita conforme al derecho doméstico.

Esta dltima posicién distingue entre compatibilidad, validez y consecuencias de las
normas en el plano internacional. Asi, ante el derecho internacional, las reglas internas
que sean incompatibles con el derecho internacional no serian invalidas, sino que

2 TRONCOSO, cit. (n. 19), p. 460. NOGUEIRA, Humberto, “Los tratados internacionales en el ordenamiento juridico
chileno”, lus et Praxis, 1997, 2, n° 2, p. 9-43.

2 TRONCOSO, cit. (n. 19), p. 460.

23 NOGUEIRA, cit. (n. 1), p. 251.

24 NOGUEIRA, cit. (n. 1), p. 245.

25 FUENTES, Ximena, “Una nueva Constitucidn para Chile y el disefio de un esquema de incorporacién del derecho
internacional al sistema juridico chileno”, en: CHiA, E.; QUEZADA, F. (Eds.) Propuestas para una Nueva Constitucion
(originada en democracia), Instituto Igualdad, Fundacién Friedrich Ebert, Facultad de Derecho de la Universidad de
Chile, Santiago, 2015, p. 175-6.

26 VILLIGER, cit. (n. 19), p- 375.
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generarian responsabilidad internacional.?” En otras palabras, segtin esta vision, no se
estaria frente a un problema de invalidez de las normas, sino de ilicitud internacional del
comportamiento. Esta postura sostiene que el derecho internacional no exige la anulacion
de la norma interna (constitucional u otra), y tampoco determina directamente su
invalidez. Este enfoque es respaldado por los trabajos preparatorios de la CVDT, en
cuanto a que el Articulo 27 recoge una regla de responsabilidad internacional.?® Por lo
tanto, si bien concierne a la aplicacion del derecho doméstico de forma acorde al derecho
internacional, no se manifiesta sobre la posicion jerarquica del derecho internacional en
el orden legal >

Esta posicion entiende que no es posible la conclusion de que el DIP limita el poder
constituyente originario en cuanto al valor de sus normas. Mas bien, se aplicaria un
enfoque segun el cual la libertad del constituyente implica su eventual responsabilidad
internacional (en cuanto a que su comportamiento también significard que el Estado
chileno responde ante la comunidad internacional).

Por lo tanto, dependiendo de la posicidon que se adopte, se derivan distintas consecuencias
para el actuar de la Convencion Constitucional: a) el derecho internacional limita el poder
constituyente originario y exige que se adectie a dichas normas y la Convencion debera
atender a las normas vigentes en su proceso de redaccion; o, b) la consecuencia sera que
la Convencion es libre y puede soberanamente adoptar el texto constitucional que desee,
pero como o6rgano estatal chileno, el ejercicio de la libertad puede significar la eventual
responsabilidad del Estado chileno en caso de un ilicito.

b) Costumbre

Una parte importante del derecho internacional esta conformado por el derecho
consuetudinario o la costumbre internacional. Esta se constituye por aquellas practicas
generalmente aceptadas como derecho.3° No es, como el tratado, un acto consciente y
voluntario de creacién de normas juridicas.3' Por lo tanto, las discusiones en torno al rol

27 VILLIGER, cit. (n. 19) 375.

28 Cuando Pakistdn introdujo la cldusula en la Conferencia de Viena, la Comisién de Derecho Internacional
respondid que la habia omitida por considerarla una regla de responsabilidad internacional mds que del derecho
de los tratados. VILLIGER, cit. (n. 19), p. 371.

29 VILLIGER, cit. (n. 19), p. 374-

3° Articulo 38.1(b), Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

3" BENADAVA, Santiago Derecho Internacional Publico, Lexis Nexis, Santiago, 2004, 8% edicidn, p. 25.
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de la costumbre son similares, pero incluso se profundiza la divergencia, dado que esta
fuente de derecho internacional tiene la particularidad que su evolucion es de mas dificil
precision que las normas convencionales, ademas que no consta si el Estado chileno ha
consentido expresamente a ellas.

¢) Principios generales del derecho

Los principios generales del derecho conciernen aquellos principios fundamentales que
son comunes a los sistemas juridicos de los diversos Estados. Entre ellos, se encuentran
los principios de pacta sunt servanda, buena fe, el principio de cosa juzgada, entre otros.
Incluso, puede sostenerse que éstos forman parte de la costumbre internacional 3> Estos
principios no deben ser confundidos con los principios de DIP, que son normas
internacionales de caracter fundamental y general, de cardcter consuetudinario.3 Los
principios generales del derecho forman parte de nuestro ordenamiento constituido y
representan valores a ponderar en la discusion.

d) Soft law y cooperacion constitucional internacional

Existe una categoria especial en el DIP denominada “soft law” cuya traduccion estricta es
“derecho blando.” Este término refiere a instrumentos o disposiciones que no son en si
mismos vinculantes, pero que tampoco son meras directivas morales o politicas** dado
que son parte importante del desarrollo del derecho.35 A pesar de esta diferencia con el
derecho internacional estudiado en las secciones precedentes, de todas formas, merece
hacerse la pregunta de si la elaboracion de normas constitucionales puede estar
condicionada por actos que, sin ser obligatorios, tienen auctoritas.

El universo de materiales de soft law que pueden invocarse al momento de redactar
normas constitucionales es inconmensurable, pero éste también juega un rol importante
en la formacion del proceso constituyente en si mismo. Esto ya ocurri6 en el caso chileno
con los informes de organismos y organizaciones de DDHH tras el “estallido social”: vale

32 BENADAVA, cit. (n. 31), p. 29-30.

33 CRAWFORD, James, Brownlie’s Principles of Public International Law, Oxford University Press, Nueva York, 2012, 8
ed., p.37.

34 THURER, Daniel, “Soft Law”, en AA.WV., Max Planck Encyclopedias of International Law, Oxford Public International
Law, Oxford University Press, 2009, parr. 2.

35 SHAW, cit. (n. 20), p. 117.
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la pena destacar particularmente el informe de la Oficina del Alto Comisionado de
Naciones Unidas sobre Derechos Humanos sobre la Mision a Chile del 30 de octubre — 22
de noviembre de 2019, que recomendd al Estado de Chile asegurar que el proceso de
elaboracion de una nueva Constitucion fuera “inclusivo, participativo y transparente,
garantizando paridad de género (50% mujeres, 50% hombres) durante el proceso y la
participacion de los pueblos indigenas y todos los demads sectores de la sociedad”.3® Sobre
el aspecto sustantivo del proceso constituyente, la ACNUDH sefialé que “los derechos
humanos deben estar en el centro de este debate nacional”.37

Una parte significativa de dichas recomendaciones se cumplieron con la promulgacion
de la ley n® 21.216, que permite la conformacién de pactos electorales de independientes
y garantiza la paridad de género en las candidaturas y en la integraciéon del 6rgano
constituyente que se conforme; y la ley n® 21.298, que reserva escafos a representantes de
los pueblos indigenas en la Convencion Constitucional y para resguardar y promover la
participacion de las personas con discapacidad en la eleccion de convencionales
constituyentes. Con todo, la recomendacion mas sustantiva, que dice relacion con un
proceso inclusivo, participo y representativo, también depende del reglamento que se dé
la propia Convencién Constitucional para fijar sus procedimientos.

Luego, hay otro plano en que el soft-law también puede incidir con el fenémeno de la
“cooperacién constitucional internacional.” Esta es una “actividad esencialmente
promocional que asesora y auxilia técnicamente a la elaboracién de textos
constitucionales y la puesta en marcha de instituciones basicas para el funcionamiento
de la democracia.” Esto es voluntario no solo porque debe ser aceptado por el mismo
Estado beneficiario, sino que también porque no le es vinculante; lo cual es un correlato
del principio de no intervencion en los asuntos internos de los Estados.3®

Un caso ya en curso de dicha cooperacion es el convenio firmado por el gobierno de
Sebastian Pifiera y la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos
(“OCDE”). En el anexo de dicho acuerdo, se fijo que el objetivo general de dicho acuerdo
seria la provision de asesorias, informes y/o recomendaciones relativas a las areas

36 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, “Informe sobre la Misién a
Chile, 30 de octubre-22 de noviembre de 2019”, 2019, Ginebra, p. 35.

37 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, cit. (n. 36), p. 35.

38 Diez-Picazo, Luis Marfa, “Limites internacionales al poder constituyente”, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional , 2006, n° 76, p. 29.
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discutidas con Chile durante el periodo constituyente.3® Este convenio ha sido blanco de
criticas porque, entre otras razones, corresponde a las facultades del articulo 133 de la
Constitucion el apoyo del gobierno en materias sustantivas a la Convencion. Ademas,
porque establecer este tipo de convenios deberia ser competencia de la propia
Convencion.

IV.- Conclusion.

El estudio que hemos realizado nos trae a la conclusion, primero, que el articulo 135 inciso
final limita las competencias de la Convencion Constitucional, pero en términos
sustantivos tan solo establece programaticamente algunos criterios orientadores del mismo
proceso constituyente. Las normas del texto constitucional no podran invalidarse debido
al articulo 135. Luego, desde el punto de vista del derecho internacional podemos analizar
que tampoco hay respuestas univocas al rol que éste debe tener. Mas bien, el estudio de
estas normas implica necesariamente tomar una postura normativa sobre el rol que deberia
tener. Esta es una posicion que debera tomar la Convenciéon Constitucional al momento de
redactar el futuro texto.
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L.

Advertencia.

Este texto es solo una minuta explicativa de la presentacién oral en los X coloquios de
derecho internacional organizados por la Universidad de Concepcion.

IL.

Los alcances del articulo 135 de la Constitucidn en el proceso constituyente.

Constantemente se nos hace creer que el derecho internacional es la misma realidad que
el derecho nacional, ya sean los operadores juridicos que buscan densificar el marco del
libre mercado mediante tratados internacionales de caracter comercial o quienes buscan
densificar el contenido de los derechos fundamentales mediante los tratados o fuentes de
derecho internacional referidas a los derechos humanos. Ya sea que se parta de premisas
monistas o dualistas y sus variaciones o evoluciones, el hecho es que el derecho
internacional es una realidad normativa que existe con plena prescindencia de los
derechos nacionales como nos recuerda el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre
Derecho de los Tratados y la reiterada jurisprudencia de los o¢rganos judiciales
internacionales que sefala que los derechos nacionales (constituciones incluidas) no son
mas que un hecho ante su jurisdiccion. La contracara de lo anterior, es lo que
acertadamente en nuestro medio han sostenido las profesoras Ximena Fuentes y Miriam
Henriquez, pues son las constituciones nacionales las que fijan la recepcion, jerarquia y
efectos de las fuentes de derecho internacional en los respectivos Estados.

La tradicion constitucional chilena se ha caracterizado en una insularidad respecto del
derecho internacional, asi en la Constitucion vigente de 1980 y sus sucesivas reformas da
cuenta de una aproximacidn dualista racional a la materia siguiendo a José Pastor o un
dualismo moderado siguiendo a Paola Acosta, lo que se suma a una regulacién muy
precaria del mecanismo de generar validamente las obligaciones internacionales y una
regulacion muy escueta de una sola fuente del derecho internacional: los tratados. Lo que
ha generado disimiles interpretaciones a nivel judicial sobre los efectos de las fuentes del
derecho internacional en el derecho interno.

Asi, la tarea del constituyente en el proceso que se nos avecina en materia de derecho
internacional es de sumo interés.
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III.

Conviene aclarar el rol que cumple el Derecho internacional publico en el proceso
constituyente a propdsito de la innecesaria norma contenida en el articulo 135 del texto
constitucional vigente que establece:

“El texto de nueva Constituciéon que se someta a plebiscito debera
respetar (...) los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes”.

Esta norma constitucional que estd dentro de los mal llamados “limites del proceso
constituyente”, pero no es sino el reconocimiento de una regla del derecho internacional
general que dispone que las obligaciones internacionales, y en particular los tratados
internacionales, sdlo pueden dejar de producir sus efectos en el derecho internacional en
la forma que el mismo tratado dispone o conforme a otra regla de derecho internacional
que lo permita (reglas generales que se condensan principalmente en los articulos 26, 27
y parte V de la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados).

Es decir, la regla del inciso final del articulo 135 constitucional s6lo sefiala una obviedad:
las reglas de derecho internacional s6lo dejan de producir sus efectos en la forma que el
derecho internacional dispone, mas alla de cualquier proceso constituyente en cualquier
Estado nacional. Peor aun, es una reiteracion de la regla contenida en el articulo 54 de la
Constitucion referida al proceso legislativo.

De ahi que utilice la idea de una realidad preexistente y paralela al proceso constituyente
que definira las bases del derecho interno en tanto realidad normativa. No pudiéndose
por tanto interpretar que dicha norma le otorga una limitacién creativa o soberana a la
Convencidn, todo lo contrario.

Para concluir este punto y demostrar lo innecesaria de la norma del inciso final del
articulo 135 es del todo ilustrativa la norma del inciso final del articulo 136 que excluye de
la accion de reclamacién de procedimiento especificamente a dicha materia:

“No podra interponerse la reclamacion a la que se refiere este articulo
respecto del inciso final del articulo 135 de la Constitucion”.
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En este sentido, la norma no seria sino parte del conjunto de normas que son parte del
derecho de la transicion constitucional. Asi el principio de unidad constitucional se
rompe producto de las reformas constitucionales posteriores al acuerdo politico del 15 de
noviembre de 2019. Durante el proceso constituyente habra dos constituciones vigentes:
La Constitucidon de 1980 en extincion y el conjunto de normas especialmente dictadas
para dar curso a la transicién a una nueva Carta fundamental.

IV.

Un nuevo marco de relacion entre el derecho interno e internacional: la oportunidad que
abre el proceso constituyente.

Ya apuntdbamos el precario marco de regulacién constitucional vigente del derecho
internacional y su recepcion como realidad normativa en el derecho interno y ahi se jugara
un rol por parte de la Convencién al redactar su propuesta de nueva Constitucion, sobre el
particular, ACOSTA sostiene:

“pese a lo que digan las normas internacionales, hasta el momento se ha
defendido la idea de que el uso de un modelo u otro recae en tltima
instancia en el derecho nacional, toda vez que son las normas
constitucionales las que determinan el uso del derecho internacional en
el derecho interno y, con él, su validez y sus alcances a nivel nacional,
independientemente de los efectos que ello tenga en el escenario
internacional”.

Es decir, tenemos una oportunidad tnica para generar un estatuto constitucional que
regule adecuadamente la relacion entre derecho interno - internacional, regulando, por
ejemplo: la forma de producir validamente las obligaciones por parte de nuestro Estado en
el derecho internacional de forma sistemdtica y la forma de recepcion y los efectos de las
fuentes del derecho internacional en el sistema de fuentes del derecho interno. Esto tltimo
facilitando y armonizando la interacciéon de los operadores juridicos en el plano interno y
generando mayor certeza juridica en el ordenamiento juridico nacional.

En este aspecto y, siguiendo nuevamente a Acosta, la definicion de las cldusulas de
articulacion entre el derecho internacional y el derecho interno sera clave. Dichas clausulas
tienen como objetivo, por una parte, resolver la incorporacion/transposicion/uso del
derecho internacional en derecho nacional y, por la otra, una vez resuelto lo anterior,
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determinar la jerarquia (si alguna) de dichas normas -transformadas o no- en relacion con
el derecho interno. Ademads, estas disposiciones dan luces sobre la forma de resolver
conflictos normativos. Asi, tenemos cinco tipos de cldusulas de articulacién: 1. Las de
admision, 2. Las declarativas, 3. Las de remision, 4. Las de interpretaciéon y 5. Las de
ne rn oI . .

jerarquia” o de solucion de conflictos normativos.

V.

Quizas el rol mas relevante que va ocupar el derecho internacional sea en la definicion
del estatuto de los derechos fundamentales en la nueva Constitucion. Los delegados
convencionales tendran todo el marco que otorga el derecho internacional de los
derechos humanos para crear un nutrido marco de derechos y garantias para la
poblacion, y por medio de los principios constitucionales orientar los debates de la
sociedad chilena en el futuro de cara a la promocién de los derechos humanos.

Al respecto, en el ambito de la apertura del derecho interno al derecho internacional de
los derechos humanos encontramos dos categorias (siguiendo el trabajo de la Dra. Lilian
Galddmez en la materia):

a) El Derecho Internacional como canon hermenéutico.

Varias constituciones iberoamericanas incluyen en su texto referencias al Derecho
Internacional como criterio para interpretar los derechos constitucionales. En
Latinoamérica incorporan esta clausula las constituciones de Colombia, Pert y Bolivia.
En Europa, las Constituciones de Portugal y Espafia. La primera precede al texto
espafiol, el modelo portugués es incorporado en la Constitucion espaiiola de 1978 donde
el Tribunal Constitucional y la doctrina han desarrollado extensamente el alcance de la
norma. Asi el art. 10.2 de la Constitucién espafiola:

“Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia”.

A su vez, La Constitucidn de Bolivia vigente en su articulo 13 IV, sefiala:

“Los tratados y convenios internacionales ratificados por la Asamblea
Legislativa Plurinacional, que reconocen los derechos humanos y que
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prohiben su limitacion en los Estados de Excepcion prevalecen en el
orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta
Constitucion se interpretaran de conformidad con los Tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por Bolivia”.

b) Cldusulas de reconocimiento
Por cldusulas de reconocimiento se entienden todas aquellas estipulaciones que se
refieren a los tratados sobre derechos humanos, sea que sefalen de forma expresa la
posicion que ocupan en el ordenamiento interno o no lo desarrollen.
El Reconocimiento de jerarquia de los derechos fundamentales del derecho
internacional de los derechos humanos puede manifestarse en un ordenamiento de
diversos modos:
- Constitucional: Como en el caso de las recientes reformas constitucionales de
Argentina y México.
- Prevalencia en el derecho interno: El mejor ejemplo es el caso de la Constitucion
francesa.
- No explicitando jerarquia: ha sido la situacion de la Constitucion Chilena.

VI

En conclusién, en materia de apertura al derecho internacional de los derechos
humanos, soy de laidea que el mejor mecanismo para la futura Constitucion es conjugar
normas que establezcan una robusta interpretacion conforme (siguiendo el modelo
espafiol) y una expresa prevalencia de las normas de los tratados internacionales que
versen sobre derechos humanos por sobre la normativa infra constitucional (siguiendo
el modelo francés).
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