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Introduccion

El miércoles 7 de junio se marcaron tres hitos relevantes en
el marco del actual proceso constituyente: se hizo de publico
conocimiento el Anteproyecto elaborado por la Comisién
Experta sobre el que trabajara el Consejo Constitucional
para proponer un texto de una nueva Constitucion por
el que tendremos que votar en el plebiscito de diciembre
proximo. Sumado a esto, se inicid el periodo de participacién
ciudadana con cuatro mecanismos disponibles para aportar
a la elaboracién de dicho texto. Y, en tercer lugar, comenzé
el funcionamiento del Consejo Constitucional que trabajara
durante los siguientes meses en la redacciéon del nuevo texto
constitucional.

Como seifialamos en su oportunidad, el actual proceso
constituyente estd lejos de serrepresentativo de los principios
gue defendemos como organizacion de derechos humanos.
En particular, por los limites al derecho de participacion en
los 6rganos constituyentes, al dificultar la inclusidon de la
diversidad de comunidades, pueblos y sectores que integran
el pais. Los limites a este derecho se ven reflejados también
en el escaso tiempo, un mes, que el nuevo proceso considera
para hacer posible el aporte de las mismas diversidades y de
la ciudadania en general en la elaboracién del nuevo texto
constitucional. Ademas de lo anterior, sefialamos en su
oportunidad que los bordes constitucionales constituian un
limite al derecho de libre determinacién de los pueblos para
definir su condicion politica. Ello toda vez que dichos limites
fueron definidos arbitrariamente por un 6rgano del Estado,



el Congreso Nacional, que ademas de tener una bajisima
confianza ciudadana, no fue mandatado para limitar al poder
constituyente.

En el presente documento hacemos una primera lectura y
anadlisis de los contenidos del Anteproyecto Constitucional
elaborado por el Comision Experta desde la perspectiva de
los derechos humanos. Constatamos que el texto emanado
del Comité de Expertos mantiene varios de los contenidos
y estructuras consagrados en la Constitucion de 1980, y al
igual que dicha carta fundamental, tiene serias deficiencias
desde la perspectiva de los derechos humanos.

A continuacion, nos referiremos a algunos de los contenidos
del Anteproyecto que consideramos relevante examinar:



1. | Estado y derechos
humanos

e El articulo 1 N°2 del Anteproyecto consagra a Chile como
un “Estado social y democratico de derecho, que reconoce
derechos y libertades fundamentales y promueve el
desarrollo progresivo de los derechos sociales, con
sujecién al principio de responsabilidad fiscal y a través
de instituciones estatales y privadas”. Dicha declaracion
viene a cambiar parcialmente el paradigma del Estado
Subsidiario consagrado en la Constitucion de 1980,
poniendo al Estado como un ente cuya principal funcién
es “servir a las personas y a la sociedad y su finalidad
es promover el bien comun, para lo cual debe crear las
condicionessociales que permitanatodosycadaunodelos
integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién
espiritual y material posible” (articulo 2 N°1). Como se
sefala al analizar los derechos sociales, el rol asignado a
los privados y los limites establecidos para la realizacién
de estos derechos, no son consistentes con el estandar
internacional en la materia. Pese a ello, cabe destacar que
el solo hecho de poner los derechos y el bienestar de las
personas como un eje central del quehacer publico es un
avance en relacion con el modelo constitucional vigente.



e Por otro lado, al igual que en la matriz de la Constitucion
de 1980, el Anteproyecto considera los derechos humanos
reconocidos en tratados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes como limite al actuar
del Estado, asi como también un imperativo para la
interpretacién del derecho interno, sujetandolo a dicho
ambito normativo (articulo 5). Pese a ello, dicha propuesta
normativa no considera de manera explicita la jerarquia
gue revisten los derechos humanos reconocidos en los
tratados internacionales ratificados por el Estado de Chile
y que se encuentran vigentes. Hubiese sido deseable,
de acuerdo a las tendencias del derecho constitucional
contemporaneo, su incorporacién explicita con jerarquia
constitucional. El Anteproyecto ademas no hace referencia
algunaalasdemadsfuentes del Derecho Internacional de los
derechos humanos como son la Costumbre Internacional,
el lus Cogens, y la Jurisprudencia y resoluciones de los
Organismos internacionales de derechos humanos, los
que forman parte del Corpus de los derechos humanos.

e Otro elemento preocupante en materia de derechos
humanos, es que no se consagran los principios de “no
regresividad”, “progresividad” y “pro persona”, los que son
clave para impedir cualquier tipo de retroceso normativo
gue vaya en contra del avance civilizatorio que significa el
reconocimiento de derechos humanos.



e Por otra parte, el Anteproyecto mantiene la estructura de
exigibilidad de derechos consagrada en la Constitucion de
1980, conocida como recurso de proteccién, otorgando
su regulacién al legislador y no a los Tribunales de Justicia
como opera actualmente. Dicho recurso ante la justicia,
como se sefiala mas adelante, se hace extensivo a los
derechos a la salud, a la vivienda, al agua y al saneamiento,
a la seguridad social y a la educacion, lo mismo que en
materia ambiental. En este ultimo caso, sin embargo, se
requieren condiciones especificas como la “imputabilidad”
del acto u omisién a un agente estatal o persona, lo que
viene a complejizar el acceso a la Justicia en relacién a este
derecho.

e Asimismo, existe una carencia importante en materia
de derechos humanos del Anteproyecto es la falta de
consagracién de un 6rgano autdnomo encargado de la
promocidén y defensa de los derechos humanos, como la
Defensoria del Pueblo u Ombudsperson, que asuma dicho
rol clave en las democracias modernas.



2.| Deberes
constitucionales:

e Llama la atencién la inclusidon al Anteproyecto de una
seccion sobre “Deberes Constitucionales”. Si bien la
incorporacién explicita de deberes de todas las personas
como correlatos de los derechos que les asisten no es
cuestionable, y en muchos casos es deseable, como lo es
el deber de cumplir con las cargas publicas y contribuir
al sostenimiento del gasto publico mediante el pago de
tributos, incluido en el Anteproyecto, llama la atencién
la incorporacion de deberes como el “honrar la tradicién
republicana”, establecida en su articulo 38 inciso 1. Nos
preguntamos qué puede significar ello, por ejemplo, para
los pueblosindigenas, paraquieneslatradicion republicana
ha significado el despojo de sus tierras de ocupacién
tradicional, la negacién de sus lenguas y culturas, entre
otros efectos adversos.

e De la misma manera, si bien resulta valorable que en
el mismo articulo del Anteproyecto se incluya el deber
de las personas de respetarse y comportarse fraternal y
solidariamente, no se haya hecho una referencia explicita
a su deber de respetar los derechos humanos, los que,
como sefiala el Anteproyecto, son considerados en el
articulo 5 de su texto como un limite a la soberania del
Estado.



e Mas aun, consideramos una omisién que dicho deber no
se haya hecho extensivo a las instituciones, algunas de las
cuales, como las empresas, hoy tienen enorme poder, y
por lo mismo, de acuerdo a los estandares internacionales
de empresas y derechos humanos a que hace referencia
el mismo articulo, tienen responsabilidades de respeto de
los mismos derechos y de responder por su afectacion.



3. | Derechos de Pueblos
Indigenas

e Por primera vez se reconoce a nivel Constitucional a los
pueblos indigenas, asegurando en el articulo 7 N°1, el
respeto y promocion a sus derechos tanto individuales
como colectivos garantizados por la Constituciéon y los
tratados internacionales ratificados por Chile. Sin embargo,
no existe una referencia explicita a los derechos colectivos
referidos en el Anteproyecto, los que incluyen derechos
de caracter territorial, politico y cultural. Resaltando
en este vacio los derechos politicos, asi como de los
derechos sobre la tierra, el territorio y los recursos
naturales, siendo necesaria su constitucionalizacién
como premisa para la resolucién de los conflictos que hoy
existen en relacién a estos derechos.

e Preocupa también que se sefale en el articulo N°1 que las
garantias de los derechos indigenas deben estar acordes
con las leyes nacionales. Ello porque las leyes vigentes
relativas a pueblos indigenas no han sido modificadas para
adaptarse a los estandares que establecen los tratados
internacionales, como el Convenio 169 de la OIT, pudiendo
a través de ellas limitarse sus derechos.

Por ello, el reconocimiento de los derechos indigenas
en la nueva propuesta constitucional no debe limitarse
exigiendo que se estos derechos se encuentren acordes
con las leyes vigentes; ni debe poner al mismo nivel los



tratados internacionalesy las leyes vigentes, sino que debe
asegurar que el foco que guia la garantia de los derechos
indigenas deben ser siempre los estandares del derecho
internacional.

Es importante destacar en el articulo 7 N°2, en que “El
Estado reconoce la interculturalidad como un valor de
la diversidad étnica y cultural del pais y promueve el
didlogo intercultural en condiciones de igualdad y respeto
reciprocos.” Si bien se trata de un reconocimiento que
sirve a la ciudadania en general, el texto constitucional
lo vincula directamente a pueblos indigenas. De especial
importancia es el reconocimiento al didlogo intercultural
como una de las formas en las que la interculturalidad se
expresa, lo que obliga al respeto de las diversas culturas,
racionalidades y cosmovisiones, dialogo que constituye
un instrumento que puede contribuir a asegurar una
convivencia en condiciones de igualdad para todos y todas.

Se establece también en el articulo 53 N°2, que una
ley podra establecer mecanismos para promover la
participacién politica de los pueblos indigenas en el
Congreso Nacional. Cuando el texto debié asegurar un
mecanismo para hacer posible la participacién politica
de los pueblos indigenas en todos los érganos del Estado
gue toman decisiones que les concierne, no solo a nivel
del Congreso. También que dicho mecanismo, en el caso
del Congreso, quede a voluntad del legislador y no sea
establecido a nivel constitucional.



4. | Derechos a la
Movilidad humana,
Nacionalidad y
Ciudadantia

e Creemos que una nueva propuesta constitucional
debe incluir entre sus capitulos la Movilidad Humana,
fendmeno que no sdélo abarca los procesos de inmigracion,
emigracion y migracién interna, sino que también aquellos
desplazamientos forzados por razones medioambientales,
los que han aumentado a nivel mundial, producto de la
crisis climatica, la sequia, los incendios y otros desastres
naturales, y Chile no es la excepcién. Asimismo, es
importante que se incluya a nivel constitucional el
abordaje y prevencion de la trata y trafico de personas,
cuyos casos han tenido un alarmante aumento en el pais
los ultimos afios.

e Respecto a los derechos politicos de las personas
extranjeras se valora el reconocimiento de su derecho
a sufragio en votaciones populares, tras cinco afios de
avecindamiento en Chile (articulo 21), tal como se indica
en la actual Constitucion. No obstante, se restringe la
opcién a optar a cargos publicos, ya que ello ocurre sélo si
se obtiene la nacionalidad chilena.

Particularmente preocupa el articulo 17 referente a la
obtencion de la nacionalidad chilena, en lo referido a los
“hijos de extranjeros transeuntes” (HET) a quienes no se



les concederd la nacionalidad por lus Solis, aun cuando
se indique que podran optar a la nacionalidad chilena. Si
bien el numeral 3 sefiala que “Con todo, los nacidos segun
la situacion excepcional del literal a) del inciso 1 seran
siempre chilenos cuando, por efectos de lo dispuesto en
dicha norma, devienen en apatridas”, no se garantizan o
explicitan los mecanismos institucionales a través de los
cuales se evitaria la apatridia.

La Constitucidn de 1980 en el articulo 10 N°1 establece la
misma excepcionalidad a los HET, lo cual ha conllevado a
miles de casos de apatridia y a contravenir las obligaciones
del estado de Chile en la materia. Durante afios, la
administracién del Estado ha interpretado tal concepto
como a hijos de padres que se encuentran en situacion
migratoria irregular, independiente de la cantidad de afos
residiendo en el pais o los vinculos que tuviesen con Chile.
Asi, alrededor de 2.000 personas, la gran mayoria nifos,
nifas y adolescentes son apdatridas, a pesar de haber
nacido en territorio nacional.

Por tal motivo, instamos al Consejo Constitucional a que
adecue tal articulo y se consagre el lus Solis sin excluir a
los HET, de manera de respetar los distintos instrumentos
internacionales como la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, y la Convencién Americana de Derechos
Humanos y se respete asi el principio de no apatridia. La
nacionalidad es un derecho humano y el deber del Estado
es erradicar la apatridia.



5.| Género

e Solo se menciona en el articulo 5 N°2 que la ley asegurard
el acceso igualitario de mujeres y hombres a los mandatos
electorales y cargos electivos y que el Estado garantizard
el ejercicio de la participacidon politica de las mujeres.
Ademads, se establece en el articulo 17 N°20 que se
garantizard la igualdad salarial por trabajo de igual valor,
especialmente entre hombres y mujeres, de conformidad
alaley.

e No hay menciéon en el Anteproyecto constitucional a
diversidades sexo-genéricas.

e Existen diferencias sustanciales que contrastan con
notoriedad la inclusién de los derechos de las mujeres y
las diversidades sexuales y de género entre el proyecto
constitucional rechazado y el actual Anteproyecto,
desde la inclusion de términos como paridad, derecho al
libre desarrollo y pleno reconocimiento de la identidad,
educacién sexual integral o acciones afirmativas sobre la
autonomia en el libre ejercicio de decidir.

e Con esto, se desconocen las importantes contribuciones
sociales, culturales, politicas y econdmicas que realizan
las mujeres en su diversidad, y como actoras clave
en la sociedad, asi como su necesidad de asegurar su
participacién politica en paridad, de acuerdo a la realidad
actual y cambios sociales que hemos vivido en los ultimos
afios, donde el rol de las mujeres ha cobrado especial



relevancia, siendo la paridad en todos los espacios de
representacion una de sus demandas principales, junto
a otras importantes demandas como el reconocimiento a
las politicas de cuidado, la salud sexual integral y el tema
del aborto.

Uno de los articulos vinculado al debate sobre el
aborto tiene similitudes con el articulo 19 de la actual
Constitucioén y refiere al derecho a la vida. En el articulo
16 del Anteproyecto, se establece el “derecho a la vida” y
a su vez prohibe la pena de muerte. Esto viene a enmarcar
el debate sobre la demanda feminista la despenalizacion
del aborto sin causales hasta los tres meses, que ha visto
limitado su avance a partir de argumentaciones por este
articulo.



6. | Derechos Econdémicos,
Sociales vy
Culturales (DESC)

e Resulta valorable que, en consistencia con el
reconocimiento de Chile como un “Estado social vy
democratico de derecho”, se reconozcan varios derechos
econémicos, sociales y culturales, a cuyo respeto,
proteccién y realizacidén, en virtud de la ratificacion de
tratados internacionales de derechos humanos, este se
encuentra obligado a garantizar y promover de la misma
manera que en el caso de los derechos civiles y politicos.

® Asi, el Anteproyecto se refiere, entre otros derechos de
esta naturaleza al derecho a la proteccién de la salud
en sus dimensiones fisica, mental y social (articulo 21),
al derecho a la Educacion (articulo 22); al derecho a la
Cultura (articulo 24), al derecho al trabajo decente, a su
libre eleccidn vy libre contratacion (articulo 25), ala libertad
sindical, incluyendo la sindicalizacién, la negociaciéon
colectiva y la huelga (articulo 26), a la seguridad social
(articulo 27 ) y a la vivienda adecuada (articulo 28).

e Debe valorarse que, de acuerdo al articulo 26 del
Anteproyecto, la privaciéon, perturbacion o amenaza en el
legitimo ejercicio de los derechos se encuentren protegidos
por una accion constitucional a ser interpuesta ante la
justicia (Corte de Apelaciones respectiva), la que deberd
adoptar las providencias necesarias para restablecer el
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imperio del derecho (articulo 26 N°1). De la misma manera,
las prestaciones asociadas al ejercicio del mismo derecho
gozan de la misma proteccién (articulo 26).

Resulta preocupante, sin embargo, que el principio general
de dicho reconocimiento consignado en el articulo 1 inciso
2 del Anteproyecto sea, a diferencia de en el caso de las
libertades fundamentales, el de su desarrollo progresivo
por el Estado “con sujecion al principio de responsabilidad
fiscal”. Mas aun, en el caso del derecho a la Educacion
se agrega como criterio para la implementacion de este
derecho el de la “razonabilidad “en la asignacién de
recursos (articulo 22).

Si bien es efectivo el propio Pacto Internacional de
Derechos, Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones
Unidas, reconoce en su articulo 2 N°1 el caracter
progresivo de estos derechos, mandata a los estados 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 su materializacién. De
acuerdo al estandar de este Convenio, es dudoso que el
principio de responsabilidad fiscal o el de la razonabilidad
en la asignacidn de recursos publicos puedan considerarse
como criterios constitucionales que impidan que el Estado
desarrolle el maximo de los esfuerzos para hacer efectivo
estos derechos.



e Llama la atencidon ademds que de acuerdo al mismo
articulo del Anteproyecto su implementacion sea
entregada tanto a instituciones estatales como
privadas. La referencia a las instituciones privadas como
mecanismos para satisfacer los derechos econdémicos,
sociales y culturales incorporados en el Anteproyecto
es hecha explicitamente en el caso de la Salud, la
Educacion, la Seguridad Social y la Vivienda adecuada,
lo o cual viene a cristalizar de manera constitucional la
situacién actual en dichas materias, donde las entidades
privadas han puesto el lucro y usufructo de los derechos,
por sobre el bienestar de las personas y comunidades.

e En alguno de estos casos, como en el derecho a la Salud
y el derecho a la Educacién el énfasis del Anteproyecto
estd, al igual que en el caso de la Constitucién de 1980,
puesto en la libertad de eleccién entre el sistema privado
y el publico, mas que en garantizar la plena efectividad de
este derecho. Llama la atencién, ademas, que de manera
contradictoria a los limites que se le ponen al Estado
para el pleno desarrollo de los derechos econdémicos,
sociales y culturales (DESCA), no se establezcan para los
privados criterios, como la transparencia, la probidad y
el respeto de los derechos humanos en el desarrollo de
sus actividades.



7. | Medioambiente

e El Anteproyecto constitucional avanza en el
reconocimiento de derechos ambientales con un
mayor desarrollo y profundidad que la Constitucion de
1980. En esa linea es importante resaltar el hecho de
gue se establezca en su articulo 12 como un deber del
Estado el cuidado y la conservacién de la naturaleza
y su biodiversidad, protegiendo el medio ambiente vy
promoviendo la sostenibilidad y el desarrollo. A ello
debe sumarse el hecho que dentro del Capitulo de los
Derechos y Libertades Fundamentales (articulo 16)
se consagra el derecho a vivir en un medio ambiente
sano, sostenible y libre de contaminacion, que permita
la existencia y el desarrollo de la vida en sus multiples
manifestaciones, numeral 20, lo que, pese a no ahondar
en el contenido sustantivo de este derecho, en términos
generales significa un avance en relacién al estandar de la
Constitucion vigente.

e Es importante destacar también la incorporacidon de
un Capitulo relativo a proteccién del medio ambiente,
sostenibilidad y desarrollo, que implica una avance
significativo en relacién a la actual Constitucion,
reconociendo tematicas como la importancia de Ila
protecciéon del medio ambiente, la biodiversidad y su
enfoque intergeneracional (articulo 201), el deber de
proteccién del medio ambiente (articulo 202) y las
medidas de mitigacidon y adaptacion para enfrentar el
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cambio climatico (articulo 206). Pese a ello, la propuesta
del Anteproyecto en materia ambiental carece de un
enfoque ecosistémico que considere la importancia
del ordenamiento territorial en materia ambiental. Por
otra parte, se extrafia la consagracion de los principios
precautorios, preventivos y de no regresidn en materia
ambiental, y en especial en el actuar de los agentes
estatales en la materia, asi como la consagracion de un
6rgano publico encargado de velar por la proteccién del
medio ambiente.

Es importante destacar el reconocimiento que el
Anteproyecto hace del derecho al agua y al saneamiento,
articulo 16 N°29, Se evidencia en él, sin embargo, la
intencién de mantener el modelo actual de distribucién
de los recursos hidricos, consagrado constitucionalmente
la figura de los derechos de aprovechamiento de aguas.
Asimismo, el Anteproyecto carece de un reconocimiento
de las funciones ambientales del agua y de la importancia
de las cuencas para dicho fin.
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Conclusiones

A la luz del analisis realizado anteriormente, y no obstante
algunos avances que se pueden observar en el texto del
Anteproyecto emanado de la Comisidén Experta en relacion
al texto de la Constitucion Politica vigente, de 1980,
consideramos este contiene importantes deficiencias en lo
gue respecta al reconocimiento y proteccién de los derechos
humanos. Ello en particular en lo referido a los derechos
econdémicos, sociales y culturales, los derechos ambientales,
en materia de derechos de pueblos indigenas, movilidad
humana y género.

Por lo mismo, consideramos que dichas deficiencias deben
ser abordadas y superadas por el Consejo Constitucional
en el trabajo que se le ha encomendado para elaborar
una propuesta de nueva constitucién a ser sometida a la
ratificacion de la ciudadania en diciembre préximo. Ello
de modo de obtener un texto constitucional final que
esté acorde a los estandares internacionales de derechos
humanos, suscritos por el Estado de Chile, y que recoja las
nuevas tendencias de los derechos humanos que hoy se
imponen en los estados democraticos. Solo con un texto de
esta naturaleza Chile se podrd proyectar hacia el futuro como
una sociedad basada en la dignidad de las personas, y en
el buen vivir de las comunidades y pueblos que habitamos
en el pais, dignidad y vida buena cuya negacidn genero la
crisis politico institucional que vive el pais y que dio origen al
proceso constituyente aun en desarrollo.
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De no hacerlo, se corre el riesgo de perpetuar dicha crisis
hacia el futuro, con la consecuente inestabilidad politica y
la fragmentacién social que ello generara, cuestién que
consideramos el Anteproyecto constitucional que emane del
Consejo Constitucional debe hacer todos los esfuerzos que
estén a su alcance por evitar.

Finalmente, y aun conscientes de las dificultades que el
calendario impuesto para el desarrollo del trabajo del
Consejo Constitucional plantea, nos hacemos un deber
de sefialar la obligacion que dicho Consejo tiene, como
un érgano del Estado, de impulsar un proceso de consulta
con los pueblos indigenas al menos sobre aquellas normas
susceptibles de afectarles directamente. De no hacerlo, no
solo estara incumpliendo una obligacidon contraida en un
tratado internacional, sino que prolongando hacia el futuro
una de las heridas mas profundas de nuestra historia como
pais, que tanto dolor y fragmentacion han generado hasta
nuestros dias. Impulsar un proceso de consulta con dichos
pueblos constituiria un gesto fundamental para sanar dichas
heridas y para iniciar un proceso de reconciliacion para con
ellos hacia el futuro.
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