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DERECHOS CIVILES Y POLITICOS:
PERSPECTIVA HISTORICA, DERECHO A
LA LIBRE DETERMINACION Y NUEVA
CONSTITUCION VIA ASAMBLEA
CONSTITUYENTE

Eric Palma Conzilez

Espero aicanzar los siguientes objetivos en esta reflexion:

1. Describir el devenir de cierta culftura constitucional refractaria al
reconocimiento de los derechos sociales, econdmicos y culturales
(en adelante DESC), demostrando que también lo es respecto de un
catalogo amplio de derechos civiles y politicos.

2. Demostrar que la consagracion constitucional de los derechos civiles
y politicos es un fendmeno dindmico de avance y retroceso.

3. Proponer para la nueva Constitucion un catdlogo rico en derechos civiles
y politicos: lo reclama la fragilidad de nuestra democracia.

4. Establecer que el derecho politico colectivo de libre determinacion de
los pueblos, vigente en Chile, da valor juridico a la convocatoria de
una Asamblea Constituyente, aun cuando no esté regulada la figura
en la Carta Otorgada de 1980.
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5. Proponer en {a nueva Constitucidn, normas que regulen el ejercicio
del poder soberano por el pueblo, en funcién de una reforma total
de la Constitucion.

Me interesa contestar las siguientes preguntas:

1.;Luego de la dictaduray de la transicion a la democracia, necesitamos
mads y mejores derechos civiles y politicos o basta con el restableci-
miento de los existentes antes del golpe de Estado?

2. ;El intento de legitimacion del golpe de Estado de 1973, puede enten-
derse a la luz de la cultura politica constitucional de una parte de la
elite nacional? ;Qué importancia se atribuye a los derechos civiles y
politicos en dicha cultura?

3. ¢La consagracion en la nueva Constitucién del derecho a la libre de-
terminacion de los pueblos, puede ayudar a neutralizar dicha culftura
contraria a un nutrido catalogo de derechos civiles y politicos?

4. ;La consagracion en la nueva Constitucidn del derecho a la libre de-
terminacién de los pueblos, puede legitimar {a incorporacion del
mecanismo de Asamblea Constituyente como férmula institucional
para una reforma total futura? '

Para responder las preguntas e intentar alcanzar los objetivos se-
falados, dividiré mi trabajo en los siguientes apartados: Introduccién:
I. Historia de los derechos civiles y politicos: derechos dindmicos en
proceso de fortalecimiento y ampliacién, pero, también violados y bajo
amenaza; |l. Antecedentes histérico-politicos de [a desconfianza de
cierta elite chilena por los DECYP: violacién y negacion de derechos; 1.
Derechoalalibre determinacién delos pueblos, Asamblea Constituyente
y Constitucion de la Dignidad Nacional; IV, ;Qué podemos hacer por los
DECYP a 50 afosde la apertura a ratificacion del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (16 de diciembre de 1966), y a 40 afos de su
vigencia-{(23 de marzo de 1976)?
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LINTRODUCCION

Este trabajo se inserta en el debate nacional acerca de qué derechos
deben consagrarse en la Nueva Constitucién Politica del Estado. El tema
es altamente conflictivo, en la medida que algunos actores en este pro-
ceso constituyente', sostienen que sélo debe darse rango constitucional
a los derechos civiles y politicos (en adelante DECYP). Su propuesta, sin
embargo, no estd ala altura de los tiempos: ignora las necesidades de la
sociedad chilena en materia de democracia y dignidad personal.

Una perspectiva de izquierda democratica y progresista, debe com-
prometerse con unaaccién politicadestinada a consagrar masy mejores
DECYP asi como derechos sociales, econdmicos y culturales?.

La creencia segin la cual estamos ante derechos radicalmente dife-
rentesy ademads incompatibles, es fruto de una toma de postura respecto
del tipo de Estado Constitucional que resulta mas adecuado para Chile:
pasivo, al estilo liberal cldsico, o activo en sus variantes de Constitucio-
nalismo Social, Constitucionalismo Social y democratico de Derecho y
Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano®.

Los defensores del modelo clasico han mostrado serimpermeablesa

- cambios centenarios. Ya en la Constitucion Mexicana de 1917, las liberta-

des del constitucionalismo clasico y los derechos sociales, concurrieron
a definir el orden constitucional {(Moreno-BoneTT, 2005).

La culturajuridica constitucional resistente a los DESCesta claramente
superada desde la década de 1960. El Preambulo del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de 1966, senald al respecto: (..) no puede
realizarse el ideal del ser humano libre en el disfrute de las libertades civiles y
politicas y liberado del temor y de la miseria, @ menos que se creen condiciones

1 Véase por todos, Correa SutiL (2013, 2014) ¥ Correa SutiLy Henriquez (2016},

z Paraunareflexiénen tornoa alguno de estos derechos véase Chiay Quezana {s.f. aprox.
2015) y Quiero y Galarpo (editores) (2016).

3 En relacién con el Nuevo Constitucionalismo v sus caracteristicas, véase por todos
PazmiNo (2012).
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que permitan a cada persona gozar de sus derechos civiles y politicos, tanto como
de sus derechos econdmicos, sociales y cufturales™, No se trata de fendmenos
contrapuestos, como si fuesen expresion cada grupo de un determinado
modelo socioecondmico, sino de derechos complementarios, que, por
serlo, inciden positivamente en [a plena realizacién humana.

De hecho, los derechos politicos tienen también, seglin SarLer y
ALMAGRO, una dimension prestacional: (..} los derechos politicos, en su con-
dicion de devechos de participacion de los ciudadanos en la vida politica, tienen
naturaleza mixta de derechos de defensa y derechos a prestaciones. (SarLer
v ALMAGRO, 2013)

El logro de una eficacia material de los derechos politicos precisa
concretizar la dimensién objetiva de estos, reconociendo la existencia
de derechos fundamentales a la proteccion mediante organizacién y
procedimiento. A través de aquellos el Estado tiene la obligaciéon —a
través del legislador organico—de crear procedimientos que garanticen
la participacién real y efectiva de los ciudadanos en la formacidn de la
voluntad estatal. '

La idea segiin la cual es la inaccion del Estado lo que garantiza las
libertades o la seguridad personal, y que las mismas no afectan el
erario estatal, fue controvertida adecuadamente por Howmes y SUNSTEIN.
Refiriéndose a los estadounidenses, senalan los autores que “parecen
olvidar con facilidad que los derechos y las libertades individuales dependen
fundamentalmente de una accidn estatal vigorosa (...) El derecho a la libertad
de contratar supone costos, no menos que la atencion médica, el derecho a la
fibertad de expresion o a una vivienda decente. Todos los derechos reciben algo
del tesoro piiblico” (Homes y SUNSTEIN, 2011, p. 33). '

4 Organizacion de las Naciones Unidas, ONU (1966), Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.
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1. HISTORIA DE LOS DERECHOS CIVILES ¥ POLITICOS: DERECHOS
DINAMICOS EN PROCESO DE FORTALECIMIENTO ¥ AMPLIACION,
PERO, TAMBIEN VIOLADOS Y BAJO AMENAZA

Las revoluciones burguesas constituyen un momento decisivo en el
establecimiento de la primera generacion de derechos civiles y politicos:
suregulacion es unadelas caracteristicas del constitucionalismo clasico.

ILL CONCEPTO

Bajo la denominacion de DECYP se comprenden los derechos rela-
tivos a la personalidad y los que tocan a la participacion en los asuntos
politicos del Estado, y que permiten por tanto el desarrollo del principio
democratico.

Derechos civiles:

“(..) también conocidos como derechos de la esfera personal, son aquellos que
gavantizan al individuo un status libertatis, un dmbito de privacidad, libertad
yseguridad frente a tercevos y, fundamentalmente, frente al Estado; afectando
divectamente a la persona en dos dmbitos, por un lado, a su identidad psicolégica
e intelectual y, por otro, a su desenvolvimiento fisico” (Camison YacUe, 2012).

Por derechos politicos entendemos:

(...} aquel grupo de atributos de la persona que hacen efectiva su participa-
cién como ciudadano de un determinado Estado. En otras palabras, se trata de
facultades o, mejor, de titularidades que, consideradas en conjunto, se traducen
en el ejercicio amplio de la participacion politica...los derechos civiles implican
garantias de independencia del ser humano ante un Estado libre, mientras que
los derechos politicos ataiien a la efectiva presencia de las personas en la esfera
piblica y de decision, haciendo posible su incorporacion dentro de la estructura
politica. Incluyen, asimismo tanto la libertad politica como la individual de
quienes rebasan una edad determinada y poseen una relacion determinada con
el Estado (Picano, 2007).

La literatura (Borja s.f.) identifica los siguientes:

“(..) el de participar en el gobierno del Estado, de elegir y ser elegido, tomar
parte en plebiscitos, recalls [revocacion] y otras formas de consulta popular;




118 | Eric Palma Gonzdlez

desempenar funciones piblicas, militar en partidos politicos, opinar
y expresar libremente las opiniones sobre cuestiones del Estado y los
demds referentes a la vida politica de la comunidad”.

Su papel en las sociedades democraticas es significativo. Se sefala
en este sentido que: :

“Los derechos politicos son considerados pieza angular del Estado democratico.
Sélo en el marco institucional de una democracia constitucional pueden alcanzar
plenitud de sentidoy eficacia. Y a este'statu quo' responde su categorizacion... en
una doble proyeccién: como derechos fundamentalesy como piezas centrales de la
legitimacion del végimen democratico.. la positivacion y garantia de los derechos
politicos es 'conditio sine qua non' de la operatividad del principio democratico
al tiempo que parametro de legitimidad del mismo” (SARLET ¥ ALMAGRO, 2013).

Es una creencia muy comin gque los derechos civiles y politicos na-
cieron a la vida en el seno del Derecho Constitucional, constituidos de
una vez y para siempre. La historia de los mismos es en verdad, una de
avances y retrocesos.

FLIL INCREMENTO DEL CATALOGO (AVANCES)

Las cartas constitucionales chilenas de 1812 y 1818 no contienen dis-
posicidn alguna respecto de [a ciudadania. En 1820 la normativa legal
distinguid entre ciudadano pasivoy activo (privilegio de elegiry ser elegi-
do). LaCartade1822 reguld por primeravez la ciudadaniaeintrodujo las
causales de suspensidny privacion. La de1823 exigio ser catdlicoromano
e introdujo criterios censitarios, lo que implicé que una parte muy rele-
vante de la poblacién quedd sin [a ciudadania activa (Pawma, 2011, 375).

Las Cartas de 1812, 1818, 1822, 1823 y 1828 establecieron el derecho

de igualdad ante la ley; el derecho a [a libre circulacidn; consagraron el -

derecho ala nacionalidad; el derecho de peticién; pasarondela libertad
de vientre a la abolicidn de la esclavitud; y en materia procesal penal
establecieron: 1. El derecho a ser notificado de la orden de prision. 2. El
derecho a conocer la causa de la prisién después de un plazo desde que
esta se ejecutd. 3. El derecho a no ser sometido a tortura. 4. El derecho a
serjuzgado por un tribunal competente seglin un procedimiento fijado
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por la ley con anterioridad al hecho que se juzga. 5. El derecho a no ser
mantenido en incomunicacién prolongada rnientras se es juzgado. 6.
El derecho a ser considerado inocente mientras no se dicte la sentencia
condenatoria definitiva.7. El derecho a la libertad provisional segiin sea
lagravedad del delito porel que sejuzga. 8. El derechoa la inviolabilidad
del domicilio.g. El derecho a la honra para los familiares del delincuente.
10. Elt derecho a velar por |a imparcialidad del juez que conoce y falla el
proceso.1t. El derecho a no ser expuesto a penas desproporcionadas. 12, Fl
derechoanoserobligadoadeclarar bajojuramento sobre hecho propio.
13. El derecho a que la causa sea tramitada sin dilaciones. 14. El derecho
a conocer los fundamentos o motivaciones de la sentencia.

La Carta liberal doctrinaria pelucona estanquera de 1833, establecié nue-
vos derechos en materia de seguridad personal y libertad individuals.
Consagro el derecho a cargo pablico® y se protegié la libertad de resi-
dencia y movimiento’, sin embargo, junto con establecerlas el Estado
las limité a nombre del orden pablico: el trasiado y asentamiento debia
hacerse guardando los reglamentos de policia.

La novedad mas relevante estuvo en la consagracién del recurso de
amparo: '

“Capitulo X. De las gavantias de la seguridad y propiedad. Articulo 143. Todo
individio que se hallase preso o detenido ilegalmente por haber faltado a lo

5 "Art.151: Ninguna clase de trabajo o industria puede ser prohibida, a menos que se
oponga a las buenas costumbres, a la seguridad o a la salubridad piiblica, o que lo exija el
interés nacionaly una ley o declare asi”.

6 "Articulo1z ndmero 2: Laadmisién a todos los empleos y funciones plblicas sinotras
condiciones que las que imponen las [eyes”.

En la Constitucion de 1828 habfa un indicio en el articulo 126; “Todo chileno puede ser
llamado a los empleos”,

7 “Art.1z niimero 4: La Constitucion asegura a todos los habitantes de fa Reptiblica:
La libertad de permanecer en cualquier punto de la Repuiblica, trasladarse de uno a otrg, o
salirde suterritorio, guardindose los reglamentos de policia, y salvo siem preel perjuicio de
tercero; sinque nadie pueda ser preso, detenido o desterrado, sino en la forma determinada
por las leyes”.
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dispuesto en los articulos 135,137,138y 139, podrd ocurrir por si o cualquiera a
su nombre a la magistratura que seiiala la ley, reclamando que se guarden las

formas legales. Esta magistratura decretard que el veo sea traido a su presencia

v su decreto serd precisamente obedecido por los encargados de las carceles o lu-
garesde detencion. Instruida de los antecedentes, havd que se reparen los defectos
legales y pondri al reo a disposicion del juez competente, procediendo en todo
breve y sumariamente, corrigiendo por si o dando cuenta a quien corresponde
corregir los abusos.”

Suaplicacién sevinculé a la promulgacién de una ley que debia sefialar
la magistratura competente. Ley que no se dict6 en todo el periodo del
Cobierno liberal doctrinario. En esta medida, la regulacién de la Constitu-
cion de1828 puede considerarse mas protectora, porque calificaba como
delincuentes a los que atentaban contra la seguridad personal:

“Capitulo 1X. Del Poder Judicial. Restricciones del Poder Judicial. Articulo
104.Todo juez, autoridad o tribunal que a cualquier habitante preso o detenido
conforme al articulo 103 del capitulo 3°, no le hace saber la causa de su prision
o detencién en el preciso término de 24 hovas, o le niega o estorba los medios de
defensa legal de que quiera hacer uso, es culpable de atentado a la seguridad
personal. Produce, por tanto, accidn popular; el hecho se justificard en sumario
por la autoridad competente, y el veo, oido del mismo modo, serd castigado con
la pena de la ley.”

En la década de 1870 se incorporaron los derechos de reunion y de
asociacién y se determind la autoridad judicial ante la cual interponer
el amparo.

El siglo XX fue testigo de nuevas incorporaciones. La Carta de 1925
estableci6 la libertad de culto y de conciencia. Dispuso el articulo 10
namero 2:

“La Constitucion asegura (...) la manifestacion de todas las creencias, la
libertad de conciencia y el ejercicio libre de todos los cultos que no se opongan
a la moral, a las buenas costumbres o al orden piiblico, pudiendo, por tanto, las
respectivas confesiones religiosas evigir y conservar templos y sus dependencias
con las condiciones de seguridad e higiene fijadas por las leyes y ordenanzas.”
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Elarticulo 20 consagré el derecho a indemnizacién por los perjuicios
efectivos o meramente morales, que hubiese sufrido injustamente todo
individuo en favor de quien se dictare sentencia absolutoria o sobresei-
miento definitivo.

La reforma constitucional de1971 (Ley N°17.398 de 9 de enerc de1971.
Estatuto de Garantias Constitucionales) regulé el derecho de asociacién
y lo vinculé con la generacién democritica de los organismos directivos

y representantes de Junta de Vecinos, Centro de Madres, Sindicato y
Cooperativa.

La Constitucion asegurd a “todos los ciudadanos el libre ejercicio de los
derechos politicos, dentro del sistema democritico y republicana” y el poder
‘agruparse libremente en partidos politicos”

Vinculé de manera expresa libertad e igualdad con los DESC, y asegurd
constitucionalmente en el Articulo 10, N*17, inciso primero:

“El derecho a participar activamente en la vida social, cultural, civica, politica
y econdmica con el objeto de lograr el pleno desarrollo de la persona humana y
su incorporacién efectiva a la comunidad nacional. El Estado deberd remover
los obstaculos que limiten, en el hecho, la libertad e igualdad de las personas y
grupos, y garantizardy “promoverd su acceso a todos los niveles de la educacion
Ylaculturay a los servicios necesarios para conseguir esos objetivos, @ través de
los sistemas e instituciones que sefiale la ley.”

La misma Ley 17398 establecié en el articulo 10, N°3, inciso primero,
parte final:

“No podrd ser constitutivo de delito o abuso sustentar y difundir cualquiera
idea politica”.

Regulé el derecho a la libertad de catedra en el nivel universitario y
el derecho de los estudiantes universitarios ‘a expresar sus propias ideas

Y a escoger, en cuanto sea posible, la ensefianza y tuicién de los profesores que
prefieran”.

La Carta Otorgada de 1980 garantizd el respeto y proteccién a la vida
privaday ptiblicay a la honra de la persona y de su familia; la igual pro-
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teccién de la ley en el ejercicio de los derechos y el derecho a defensa
juridica; ampli6 el alcance del recurso de amparo y establecid el recurso
de proteccion respecto de varios derechos civiles®.

El 290 deabril de1989, bajo el gobierno de Pinochet, se dict6 el Decreto
namero 778 que promulgd el Pacto de Derechos Civiles y Politicos de 1966
(ratificado por Chile en 1971y cuya entrada en vigencia ocurrid en 1976).

El 5 de enero de 1991 se dictd el Decreto ntiimero 873 que promuigé el
Pacto de San José de Costa Rica.

Porsu parte las reformas constitucionales de los anos 1989, 2001, 2005,
2010, 2011 y 2012 establecieron que los hombres y mujeres son iguales
ante la ley; laasesoriay defensajuridica gratuita para personas naturales
victimas de delito; y tratdndose de la persona imputada, el derecho a ser
asistido porunabogado defensor; la garantia de un procedimientoy una
investigacion racionales y justos; |a sustitucién del sistema de censura
cinematografica por uno de calificacion; el derecho a participar en elec-
ciones primarias para la nominacion de candidatos a cargos pliblicos.

Considerando el estatus de los derechos civilesy politicos en el Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos, se destaca por Sonia Picabo
(2007) la universalidad de los mismos, que ha implicado, por ejemplo,
que se rebaje la edad para participar en la actividad politica como ciu-
dadano y que se acepten acciones positivas de discriminacion en favor
de las mujeres. '

Ladindmica de los derechos civiles y politicos ha implicado un proceso
de incremento del catalogo, y dicho fendmeno se manifiesta de manera
importante en el constitucionalismo latinoamericano del siglo XXI.

La OEA a partir del 11 de septiembre de 2000, reconoce el derecho
humano a la democracia:

“(..) la Carta Democritica Interamericana... se constituye en el veferente de la
regidn para hacer posible y defender, segiin sea el caso, los valoresy principios que

8 Aligual quela Carta de1833, la propia Constitucién establecié regulaciones (normas
transitorias) que debilitaron estos nuevos derechos.
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sustentan las democracias. Este instriumento, aparte de su invaluable contenido
e implicaciones, plantea un punto de partida para la comunidad internacional
por cuanto se constituye como el tinico en el mundo que reconoce la democracia
como derecho humano” (Picapo, 56).

La Resolucion establece explicitamente la estrecha vinculacién entre
libertad, justicia social, dignidad, solidaridad y democracia:

“(..) REAFIRMANDO que la lucha contra la pobreza, especialmente la
eliminacion de la pobreza critica, es esencial para la promocion y consolidacién
de la democracia y constituye una responsabilidad comiin y compartida de los
Estados americanos; TENIENDO PRESENTE que la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre y la Convencion Americana sobre Devechos
Humanos contienen los valoresy principios de libertad, igualdad y justicia social
que son intrinsecos a la democracia; TENIENDO PRESENTE que el Protocole de
San Salvador en materia de devechos econdmicos, sociales y culturales resalta la
importancia de que tales derechos sean reafirmados, desarrollados, perfecciona-
dosy protegidos en funcién de consolidar el régimen democratico representativo
de gobierno (...)

RESUELVE:

Aprobar la siguiente

CARTA DEMOCRATICA INTERAMERICANA
| La democracia y el sistema interamericano

Articulo1

Los pueblos de América tienen derecho a la democracia y sus gobiernos la
obligacion de promoverla y defenderla.

La democracia es esencial para el desarrollo social, palitico y econémico de los
pueblos de las Américas (..)".°

Por su parte, el nuevo constitucionalismo latinoamericano, tal como
ocurrié con la Constitucién mexicana de 1917, amplidé de modo relevante

5 Organizacion de Estados Americanos OEA (2000). Carta Democratica Interamericana.
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el catilogo y superd la distincién entre derecho individual v colectivo,
proponiendo en el caso de la Constitucion de Ecuadordezo08 una nueva
clasificacién: “(1) derechos del buen vivir, {2) derecho de las personas y
grupos de atencién prioritaria, (3) derechos de comunidades, pueblos y
nacionalidades, (4} derechos de participacién, (5) derechos de‘Eibertad,
(6) derechos de la naturaleza, y (7) derechos de proteccidn” (AviLa San-
TAMARIA, 2011).

En la Constituci6n se establecieron los siguientes como parte del
catilogo:

“Los Derechos de Participacion, que reemplazan a los conocidos como derechos
politicos...; presentar proyectos de iniciativa popular normativa, ser consultados,
revocar el mandato de todos los cargos de eleccion popular; la representacion
paritaria de mujeres y hombres de forma alternada y secuencial; el devecho al
voto para los extranjeros, el voto facultativo para las personas entre 16 y 18 anos,
para las personas ecuatorianas que viven en el exteriory para los integrantes de
las fuerzas armadas y policia nacional...Los Derechos de Libertad, antes conoci-
dos como derechos civiles, reconocen y garantizan el devecho a tomar decisiones
libres sobre su sexualidad, vida y orientacion sexual, a tomar decisiones libres,
responsables e informadas sobre su salud y vida reproductiva, la reserva sobre
sus convicciones, la objecion de conciencia, a la proteccion de datos de cardcter
personal. Entre los Devechos de Libertad también se incluyen los articulos refe-
rentes a los distintos tipos de familias, la definicion de matrimonio, de union de
hecho y las normas de proteccion de los derechos de los integrantes de la familia”
(AViLA SANTAMARIA, 2011).

Y en relacién con la Constitucion Boliviana de 2009:

“2.Los Derechos Civiles. Articulo 21. Devecho a la autoidentificacion cultural;
Libertad de espiritualidad; el secreto de las comunicaciones. La ilicitud de las

pruebas obtenidas en violacién de los Derechos Fundamentales. 3. El derecho g

la reunificacion familiar para asilados refugiados”.

1.1 RETROCESGS

Los retrocesos son principalmente efecto de las dictaduras que han
asolado nuestro suelo latinoamericano, Implican no sélo un deteriorode
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suvigencia, sino, de su alcance y contenido al ser regulados privandolos
de su papel de salvaguarda de fa libertad, seguridad, integridad fisica y
de la democracia.

Este deterioro pone de relieve que los derechos son instrumentos de
poder, enesamedida, la deliberacin sobre qué derechos cabe consagrar
en la Constitucion es también, una reflexién sobre cémo cabe distribuir
el poder politico y econémico entre individuo, sociedad y Estado. Mate-
ria que, para nuestro caso y varios pafses de América Latina, ha estado
atravesada por la injerencia extranjera favoreciendo la instalacién de
dictaduras.

La pura enunciacién de los derechos consagrados en el Pacto Interna-
cional de Derechos Civilesy Politicos, pone de manifiesto, para el caso de
Chile, el profundo dafio que se les causé por el golpe de Estado del 11 de
septiembre de 1973: el derecho a la vida; el derecho a no ser sometido a
torturas nia pends o tratos crueles, inhumanos o degradantes; el derecho
a la libertad y seguridad personales; el derecho a la libre circulacién; el
derecho a la igualdad de trato ante la Justicia; el derecho de igualdad
de trato ante la ley; el derecho a la personalidad juridica; el derecho a

faintimidad y la privacidad; el derecho a la libertad de pensamiento, de

concienciay dereligion; el derecho a la libertad de expresién; el derecho
de reunién; el derecho de asociacién; los derechos de la nifiez: los dere-
chos politicos o de participacién; los derechos de las minorfas; todos ellos
fueron negados de modo parcial y/ o total, con un triste saldo histérico
conformado por miles de exonerados; exiliados; torturados; asesinados
y detenidos desaparecidos.

Incluso se llegd a disefiar un régimen politico a nivel cdnstitucional,
lallamada democracia protegida, que limitaba seriamente la participacién
politica, lalibertad de expresidn, de reuniény de asociacién (Paima, 2008,
pp. 51y ss.). El tristemente célebre articulo octavo del texto original de
la Carta Otorgada de 1980, es testimonio de dicho atentado. También

10 "Articulo8°.-Todoacto de persona o grupo destinado a propagar doctrinas que aten-
ten contra la familia, propugnen la violencia o una concepeion de la sociedad, del Estado o
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el sistema binominal; la institucién del Consejo de Seguridad Nacional;
la facultad del Presidente de disclver la cdmara de Diputados; y la insti-
tucion de los senadores designados.

Esta historia deavancesy retrocesos, estd estrechamentevinculadaa
la mayor o menor participacion de amplios sectores de la poblacién en
los asuntos plblicos. Las luchas de fines del siglo XIX v la primera mitad
del siglo XX por los derechos civiles y politicos, asi como por los sociales,
econdmicos y culturales, las victorias obtenidas y la represion desatada
desde los centros de poder nacional y extranjeros, constituyen la base
material de esta historia dinamica.

Desde el mismo afio de 1812, en que se consagraron por primera vez
derechos civiles con rango constitucional, hasta el tiempo presente, es
decir por mis de 204 afios, ha existido un grupo social que presenta re-
sistencia a su consagraciony perfeccionamiento, como al establecimiento
de los derechos sociales, econdmicos y culturales.

del ordenjuridico, de cardcter totalitario o fundada en latucha de clases, esilicito y contrario
al ordenarniento institucional de la Repiblica.

Las organizaciones y los movimientos o partidos politicos que por sus fines o por la
actividad de sus adherentes tiendan a esos objetivos, son inconstitucionales.

Correspondera al Tribunal Constitucional conocer de las infracciones a lo dispuesto en
los incisos anteriores. Sin perjuicio de las demds sanciones establecidas en la Constitucion
o en la ley, las personas que incurran o hayan incurrido en las contravenciones sefialadas
precedentemente no podrin optar a funciones o cargos publicos, sean o no de eleccidn
popular, por ¢l término de diez afios contado desde la fecha de la resolucién del Tribunal.
Tampoco podran ser rectores o directores de establecimientos de educacion ni ejercer en
ellos funciones de ensefianza, ni explotar un medio de comunicacién social o ser directores
oadministradores de! mismo, ni desempefar en él funciones relacionadas cron‘la emisiéno
difusién de opiniones o informaciones; ni podran ser dirigentes de organizaciones politicas
o relacionadas con fa educacién o de cardcter vecinal, profesional, empresarial, sindical,
estudianti! o gremial en general, durante dicho plazo.”

Si las personas referidas anteriormente estuvieren a la fecha de 1a declaracién del Tri-
bunal, en posesidn de un empleo o cargo pablico, sea o no de eleccion popular, lo perderan,
adernds, de pleno derecho.

Las personas sancionadas en virtud de este precepto, no podrin ser ob]eto de rehabili-
tacién durante el plazo sefialado en el inciso cuarto.

La duracién de las inhabilidades contempladas en este articulo se elevara al doble en
caso de reincidencia’.
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11I. ANTECEDENTES HISTORICO-POLITICOS DE LA DESCONFIANZA
DE CIERTA ELITE CHILENA POR LOS DECYP: VICLACION ¥
NEGACION DE DERECHOS

Nose ha destacado suficientemente en los andlisis histdrico-juridicos,
el bajo aprecio de cierto sector de la elite chilena por la participacién
populary la aplicacion de las reglas de la democracia.

La antigua practica elitista manifestada desde las primeras décadas
delsiglo XIX, de legitimacidn dela viclencia politicacon el fin de alcanzar
el poder estatal, tuvo como consecuencia la formacién de una cultura
constitucional que sospecha de la participacién poiltlcay del movimiento
popular (Pama, 2012, pp. 328 y 55.).

La accién politica de la elite decimonédnica implicé que en tanto que
oposicion, recurrié a una via legal y a una ilegal. La ilegalidad, el poder
desnudo, fue transformada en Derecho uorden constitucional. Porende,
en su practica politica histérica la elaboracién del texto constitucional
no fue un asunto de debate politico, de opinién piblica, y menos de
participacién de amplios sectores de la poblacién nacional (incluso
quedan excluidos sectores de la elite que, cumpliendo los requisitos de
la ciudadanfa activa, forman parte del grupo de jos perdedores).

Lasideas centrales de este pensamiento politico fueron desarrolladas
por Mariano Egafiay respaldadas por Andrés Bello. Forman parte, sonuna
variante no monérquica, de una doctrina politica denominada fiberalis-
mo doctrinario, expresada cabalmente en el texto constitucional de 1833
como liberalismo doctrinario pelucén estanquero (Pawma, 2012, 419y 55.)

Tomas y VALENTE (1992, p. 431) destaca que &l liberalismo doctrinario
espafiol defendid en el siglo XIX con especial énfasis la propiedad y la se-
guridad; limitd el alcance delas libertades politicasy defendi6 ladesigual-
dad de derechos politicos entre los individuos y entre las clases sociales.

Dicho liberalismo doctrinario tiene para el caso chileno una profunda
desconfianza en el mundo populary, por ende, se inclina por una regulacion
de la participacion politica, del derecho de reunién, delalibertad de prensa,
dela libertad de asociacidn, en términos restrictivos: todos estos derechos
son “detenidos por sospecha” en la antesala de la cultura constitucional.
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“La sola circunstancia de que la democracia pueda derivar en un sistema anti
libertario, comprueba que ella no puede erigirse en fin Gltimo, ni mucho menos
identificarse con la libertad como conceptos sindnimos o supuestamente insepa-
rables ... Anclarse, por tanto, en una afirmacion dogmidtica y casi fetichista de
soberania popular, civcunscribiendo la inquietud politico-institucional de hoy al
simple restablecimiento del sufragio universal para elegir a todas las autoridades
politicas, importa situarse simplemente fuera de la realidad. No hay que olvidar
quee el sufragio universal presenta variados vacios o deficiencias, derivados de que
iguala voluntades de muy desigual valor para resolver la vida politica del pais™
(Roias, Acrurra, DussaitLanT, 1996, pp.178 —179).

Su desprecio por la labor parlamentaria, su falta de confianzaen la
institucionalidad democratica republicana, los llevd a concebir el uso
del derecho constitucional de excepcion como un auténtico instrumento
para gobernar. Declarado el estado dessitio, suspendida la vigencia de la
Carta de 1833, habiéndose otorgado al Presidente de |la Repiliblica facul-
tades extraordinarias, el Ejecutivo legislé importantes materias a través
de los denominados Decretos Legislativos —que no cabe confundir con
los Decretos Leyes—, prescindiendo absolutamente del Congreso (PaLma,
2012, pp. 515y S5.).

Como hemos sefialado (Paima, 2012, p. 512), Beuo reflexiond en su
momento la relacion entre propiedad, pobreza e igualdad. Se pregunté
“Si es posible la igualdad de goces en la sociedad. Si lo es la igualdad de derechos
civiles. O la de derechos politicos. Diferencia entre unos y otros”. Cavilé si las
leyes protectoras de la propiedad generaban pobreza y estimd que no.
Compard la "pobreza del estado social y la pobreza de la vida safvaje”. Y habld
del “absurdo sistema de benevolencia y concordia universal que han
imaginado algunos fildsofos sobre |la base de la igual reparticion de los
bienes”. Se interrogd en qué ‘casos pueden las leyes favorecer la igualdad sin
perjudicar a laseguridad. Casos en que las malas leyes han obrado contra el prin-
cipio de igualdad sin beneficio de la seguridad”. También abordé el problema
‘qué objetos hacen necesario el sacrificio de una parte de lo que gozamos para
asegurar el resto. Qué deben hacer las leyes para el socorro de la indigencia. Qué
medios hay de socorrer la indigencia. Defectos de las contribuciones voluntarias.
Defectos del plan de hacer un fondo comiin de las contribuciones voluntarias para
repartirlo entre losindigentes. Inconvenientes que deben evitar las leyes relativas
al socorro de los indigentes por medio de contribuciones forzadas”.

Se ha dicho en este sentido que Guzman bebe del ideario histérico
tradicional portaliano, y que su opcidn por la libertad econdmica implica
que “la nocion de democracia parece quedar vacia tanto de contenido comunitario
como republicano al supeditarse a la libertad econémica...donde el énfasis en la
libertad ahoga la igualdad de oportunidades” (Moncapa, 2006, p. 252).

Es reconocible hoy diaen el seno de faderecha, una postura que vincula
los DECYP con la democracia, sin embargo, mantiene su escepticismo
respecto de los DESC y no concibe ambos grupos como derechos consti-
tucionales en interdependencia (Gomez, 2015 y Garcia, 2016).

Dada esta historia y a la luz de una cultura constitucional refractaria
de la democracia y la igualdad, toda propuesta que venga desde la de-
recha que no vaya en la linea de fortalecer los DECYP o los DESC, debe
ser analizada con cautela a fin de establecer el valor o interés que esta
en su base. Podria ocurrir que la oposicién a un catdlogo ampliado no se
funde en una auténtica preocupacion por la eficacia de los derechos que
se consagran, sino, en la creencia y conviccién que la democracia y los
derechos que laacompafian no constituyen presupuestos indispensables
de la vida en sociedad™.

Dicha tradicidn politica liberal doctrinaria pelucona estanquera, tuvo
proyeccién histérica y terminé manifestindose en la Carta Otorgada de
1980. Las instituciones mencionadas como constitutivas de la “democracia
protegida”, son claramente atentatorias de los derechos civiles y politicos,
y expresan la misma desconfianza del siglo XIX.

Cabe recordar las opiniones de Jaime Guzman, muy semejantes al
ideario liberal doctrinario pelucén estanguero, sobre la democracia, el
sufragio universal y la libertad:

11 Por otra parte, la experiencia de paises vecinos nos muestra que el fortalecimiento
def Ejecutivo en gobiernos que se califican como progresistas, puede implicar una prctica
politica de amenaza tanto para los DECYP como para los DESC. 4
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La pujante historia de nuestros derechos civiles y politicos entre 1870
y 1970, fue interrumpida por una larga dictadura civica militar y una

transicion, que, al no profundizar la democracia, nos tiene instalados

en una profunda disconformidad con el sistema politico institucional
y la cultura politica que 1o sustenta. Una de cuyas caracteristicas es la
pérdida sostenida de adhesidn de la poblacién a los partidos politicos
(Instituto de Ciencia Politica, PUC, 2010) y una deficiente participacidn
de las personas en la vida pablica:

“(..) se puede seiialar que los bajos niveles de participacion en Chile y la falta
de espacios e instancias de involucramiento ciudadanos en los dmbitos piiblicos
no permiten participacion plena en la vida piblica. Se expone mas adelante, que
en general, en Chile la participacion electoral es baja, al igual a lo que ocurre
respecto de organizaciones sociales o voluntarias, sobre todo si se comparan los
indicadores utilizados habitualmente para medir asociatividad (pertenencia a
organizaciones sociales) y participacion electoral con otros paises de la regién y
promedios internacionales. La baja participacién ne es un fenémeno reciente ni
estatico; la evidencia presentada aqui muestra que la tendencia en fas iftimas dos
décadas es hacia el declive de la participacion electoral de la poblacién en edad de
votar” (PNUD, 2014).

S6lo una tensién del estado actual de cosas a partir de la demanda
democratica de una nueva Constitucidn, generard las condiciones para
un debate sustantivo sobre la necesidad de la practica de los DECYP, y
por ende, sobre el alcance de los mismos considerando su historia de
avance y retrocesos.

Dicha demanda debe justificarse a partir del ejercicio pleno de la
soberania por el pueblo de Chile, fendmeno de un enorme y positiva
importancia para la vigencia y vivencia de los DECYP. |

Eldeterioro de los DECYP estd vinculado estrechamente a los éxitos del
crimen cometido el 11 de septiembre de 1973, que implicé, en la medida
que hubo intervencién extranjera en el mismo, una lesién del derecho
a la libre determinacion establecido en el Derecho Internacional y en el
orden juridico interno.
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El golpe de estado, orquestado nacional e internacionalmente, fue

un gravisimo atentado al derecho a Ia libre determinacion, cuya plena
vigencia debe ser restaurada.

IV. DERECHO A LA LIBRE DETERMINACION DE LOS PUEBLOS,
ASAMBLEA CONSTITUYENTE ¥ CONSTITUCION DE LA DICNIDAD
: ' NACIONAL

Poner en vigencia una nueva Constitucion (la Constitucion de la Dig-
nidad Nacional) es una demanda con claro sustento juridico, y porende
institucional, en la medida que implica una reparacién de la soberania
dafada gravemente por la conspiracion e insubordinacion del 11 de
septiembre de 1973, uno de los crimenes politicos mas aberrantes que
puede experimentar una sociedad.

Dicho golpe de Estado implicé un atentado a la soberania nacional
en que hubo participacion de una potencia extranjera (Basso, 2013, pp.
26, 49, 78,79) que recurrid a todas las formas posibles de intervencion,
incluso aparentar estudios cientificos y colaboracién entre universidades,
como ocurrié conel Plan Camelot que involucrd ala American University
de Washington DC (Verpuco, 2003, p. 33).

El Principio de Libre Determinacién se encuentra en el segundo péa-
rrafo del articulo 1°y en los articulos 55°y 56° de la Carta de las Naciones
Unidas. Asimismo, en forma implicita, en los capitulos Xl y X!l de iz
misma (ForNo, 2003); ¥ en el Pacto Internacional de derechos civiles y
politicos, que dispone: '

“Articulo.

1. Todos los paebfos tienen el derecho de libre determinacion. En virtud de

- este devecho establecen libremente su condicion politica y proveen asimismo a

su desarrollo econdmico, social y cultural.

2. Para el logro de sus fines, todos los pueblos pueden disponer libremente de
SUs riguezas y vecursos naturvales, sin perjuicio de las obligaciones que derivan
de la cooperacion econdmica internacional basada en el principio del beneficio
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reciproco, asi como del derecho internacional. En ningiin caso.podrd privarse a
un pueblo de sus propios medios de subsistencia....

Articulo 47. Ninguna disposicion del presente Pacto deberd interpretarse en
menoscabo del derecho inherente de todos los pueblos a disfrutar y utilizar plena
y libremente sus riquezas y recursos naturales.”

Dado que los derechos civiles y politicos, dentro de los cuales est3 el
derecho a la libre determinacién, distribuyen el poder entre el indivi-
duo, la sociedad y el Estado, es evidente que la regulacién internacional
desequilibra en este punto las relaciones, dejando en manos del pueblo,
de la comunidad, la facultad de decidir en cualquier tiempo el ejercicio
de su derecho a establecer libremente su condicién politica y ~proveer—
asimismo a su desarrollo econémico, social y cultural.

Forno enseiia que:

{..)en1952 la Asamblea General de las Naciones Unidas establecié el devecho
delos pueblosy de las naciones a la libre determinacién como un requisito previo
para poder disfrutar plenamente de todos los devechos humanos fundamentales.
Se seriald que todo miembro de las Naciones Unidas debe respetar el manteni-
mientodel derecho a la libre determinacién de otros Estados y vecomendé a todos
sus miembros apoyar el principio (Forno, 2003).

Desde la década de 1960 la ONU, preocupada por los procesos de
descolonizacion y suimpacto en |la paz mundial, viene sefialando:

“Convencida de que todos los pueblos tienen un devecho inalienable a la liber-
tad absoluta, al ejercicio desusoberania y a laintegridad desu territorio nacional,
Proclama solemnemente la necesidad de poner fin rapida e incondicionalmente
al coloniatismo en todas sus formas y manifestaciones; Y a dicho efecto Declara

que: 1. La sujecion de pueblos a una subyugacién, dominacion y explotacion ex- -

tranjeras constituye una denegacion de los derechos humanos fundamentales,
es contraria a la Carta de las Naciones Unidas y compromete la causa de la paz
y de la cooperacién mundiales. 2. Todos los pueblos tienen el derecho de libre
determinacion; en virtud de este derecho, determinan libremente su condicion
politicay persiguen librementesu desarrollo econémico, social y cultural...6. Todo
intento encaminado a quebrantar total o parcialmente la unidad nacional y la
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integridad territorial de un pais es incompatible con los propdsitos y principios
de la Carta de las Naciones Unidas” (Resolucién 1514 (XV) de la Asamblea
General, de14 de diciembre de 1960.).

Ruiz MicueL asigna un papel relevante a esta determinacién:

‘En1960 la idea de «auto-determinacion» experimentd una profunda trans-
formacion cuando la resolucion 1514 de la Asamblea General fue aprobada. Esta
transformacion tenia tres vertientes. En primer lugar, la «auto-determinacion»
fue considerada noya sélo como un «principio, sino también como un «dervechon.
Ensegundo lugar, el contenido de la «autodeterminaciéns se desarvoll6. Y, en ter-
cer lugar, los pueblos coloniales fueron identificados como «pueblos» poseedores
de este «derecho» a la auto-determinacion” (Ruiz Miguel, 2015).

Para el caso chileno es de enorme relevancia la Resolucién 1803 de la
ONU (diciemnbre de 1962), que permitid la nacionalizacién del cobre, al
establecer soberania permanente sobre recursos y riquezas naturales
como elemento basico del derecho a la libre determinacién. Novoa nos
recierda que la iniciativa provino de Chile (1993, 298).

Dos considerandos de esta Resolucién 1803 y una parte de [a Decla-
racién son de enorme importancia para el actual debate constitucional,
seglin veremos:

“Considerando que es conveniente fomentar la cooperacion internacional
en el desarrollo econdmico de los paises en vias de desarrollo, y que los acuerdos
econdmicos y financieros entre los paises desarrollados y los paises en vias de
desarrolto deben basarse en los principios deigualdad y del devecho de los pueblos
V naciones a la libre determinacion,

Consideraindo que la prestacion de asistencia econémica y técnica, los présta-
mosy el aumentode las inversiones extranjeras deben llevarse a cabo sin sujecion
a condiciones que pugnen con los intereses del Estado que los recibe...

I Declara lo siguiente:

s. El efercicio libre y provechoso de la soberania de los pueblos y las naciones
sobre sus recursos naturales debe fomentarse mediante el mutuo respeto entre
los Estados basado en su igualdad soberana.... '
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7. La violacion de los derechos soberanos de los pueblos y naciones sobre sus
viquezasy vecursos naturales es contraria al espivitu y a los principios de fa Carta

de las Naciones Unidas y entorpece el desarrollo de la coopevacion internacional

yla preservacion de la paz.

8. Los acuerdos sobre inversiones extranjeras libremente concertados por
Estados soberanos o entre ellos deberdn cumplirse de buena fe; los Estados y las
organizaciones internacionales deberan respetar estricta y escrupulosamente la
soberania de los pueblos y naciones sobre sus riquezas y recursos naturales de
conformidad con la Carta y los principios contenidos en la presente resolucidn
(ONU, 1962).

Por su parte el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
establecid en1966:

“Parte I. Articulo 1. 1. Todos los pueblos tienen el derecho de libve determi-
nacion. En virtud de este devecho establecen libremente su condicién politica y
proveen asimismo a su desarrollo econdmico, social y cultural™=.

Conviene recordarla Resolucion 2625 (XXV) de fa Asamblea General de
Naciones Unidas, de 24 de octubre de 1970, que contiene la Declaracion
relativa a los Principios de Derecho Internacional referentes a las relacio-
nes de Amistad y a la Cooperacién entre los Estados de conformidad con
la Carta de las Naciones Unidas, y el principio de laigualdad de derechos
y de [a libre determinacion de los pueblos:

En virtud del principio de laigualdad de derechos y de la libre deter-
minaciénde los pueblos, consagrado enla Carta, todos los pueblos tienen
elderecho de determinar libremente, sin injerencia externa, su condicién
politica y de proseguir su desarrollo econémico, social y cultural, y todo
Estado tiene el deber de respetar este derecho de conformidad con las
disposiciones de la Carta,

Aeste respecto Gran Bretafiay Estados Unidos establecieron en 1941,
en la llamada Carta Atldntica, dos puntos relacionados con la autode-

12 Organizacién de las Naciones Unidas ONU (1968). Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.
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terminacion, que estaba claramente implicita, aun cuando no estuviera
explicitamente mencionada como tal:

“Segundo, no desean ver cambios territoviales que no estén de acuerdo con
los deseos libremente expresados de los pueblos afectados.

Tercero, vespetan el derecho de todos los pueblos a elegiv la forma de gobier-
no bajo la que viviran; y desean ver los derechos sobevanos y el auto-gobierno
vestablecidos en aquellos que fueron privados de los mismos por la fuerza.™

La literatura distingue un derecho externo e interno a la autodeter-
minacién.

Para Ruiz SAnchHez:

Enla formulacion juridica del principio de libre determinacién de los pueblos,
se pueden sefialar dos dimensiones diferentes: de una parte, el principio se orienta
hacia la eliminacidn de las situaciones coloniales, y a esta tarea se ovientaron las
actividades de Naciones Unidas, especialmente entre los aiios 1960 y 1975...;
de otra, ef articulo 1 de los dos Pactos Internacionales de 1966 consagra una
perspectiva mds amplia, que abarca a todos los pueblos constituidos en Estados,
a los que se les reconoce el derecho de determinar su estatuto libremente, sin
injerencias externas y mediante la participacion democratica en la gestion de
los asuntos pitblicos. De esta manera, muchos autores distinguen entre la libre
determinacion externa y la libre determinacion interna, constituyendo la primera
un derecho que deja de existir cuando se realiza, mientras que la segunda es un
derecho de ejercicio continuo (Ruiz SANcHEZ, 2007).

La Resolucién 1803 de la ONU, que establecié la soberania sobre
los recursos naturales como un elemento basico del derecho a la libre
determinacién, permite sostener que tiene también una dimensién que
protege a los Estados ya constituidos (no sélo a los pueblos tratados
como colonias). A este respecto, nuestro pafs tiene una prictica concreta
vinculada a la promulgacion de la ley de nacionalizacién del cobre.

13 Ruiz MigueL (2015).
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En 1971 Eduardo Novoa sostuvo que la Resolucion 1803 “reconoce el
derecho de todos los pueblos a recuperar y disponer de sus riguezas naturales
y bésicas. Estima que solamente en esa forma se produce una igualdad y hay
lugar a una libre determinacion de las naciones. Sin este derecho soberano ¢
inalienable...se trastornaria todo principio de igualdad, de soberania y de libre
determinacion de los pueblos” (Novoa, 1993, p. 217).

Asi las cosas, esta reconocido que todo Estado soberano, en ejercicio
del derecho de libre determinacién, puede establecer su condicién po-
litica y perseguir libremente su desarrollo econdmico, social y cultural,

Es del caso que el 11 de septiembre de 1973, Chile experimenté un
grave atentado a su derecho de libre determinacidn. El orden juridico que
regula su actual democracia y su aparato politico institucional, es fruto
de un crimen que implicd la accidn de nacionales y {a intervencion de
una potencia extranjera. Las causas de dicha lesién estan estrechamente
vinculadas a la nacionalizacion del cobre, que se llevo adelante en ejer-
cicio de un derecho reconocido internacionalmente a todos los Estados.

El pueblo de Chile tiene el deber, por razones de dignidad nacional y
de justicia reparatoria, de ejercer plenamente el derecho de libre deter-
minacién y darse una nueva Constitucion.

El golpe de Estado tiene como una de sus causas la violencia extran-
jera desatada sobre nuestro pais (por haber ejercido su derechoalalibre
determinacion). La Carta Otorgada de 1980y sus reformas deriva de ese
golpe, por lo que el actual orden constitucional sigue siendo un atentado
contra el derecho a la libre determinacidn. Vicio juridico que no admite
saneamiento, en la medida que seguimos siendo un Estado soberano
reconocido como tal en el concierto internacional.

;El hecho de la vigencia de una Constitucién que no es expresién de
la voluntad soberana, pero que muestra cierto grado de eficacia que
conlleva algtin grado de legitimidad, impide el ejercicio del derecho a
la libre determinacion? Ningin orden juridico puede aspirar a una total
legitimidad si no es expresién, precisamente, de este derecho. Una Carta
Otorgada, no obstante, las reformas que ella tenga como fruto del propio
sistema constitucional legado por 1a dictadura, no es un instrumento
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) H
juridico lo suficientemente valido y legftime para impedir el ejercicio
del mds relevante de los derechos de la vida social: |a facultad de todo

pueblo de constituirse para proveer a su desarrollo politico, econémico,
social y cultural.

El crimen del 11 de septiembre no est4 saneado por la circunstancia
de que cierto sector identificado como detractor de la dictadura de Pi-
nochet, con responsabilidades en los Gobiernos de la Concertacion, haya
incurrido en el olvido de lo que fue su bandera de lucha entre los afios de

19781988 y caido en un Constitucionalismo tipo Estocolmo y Mezquino (Paima,
2015y Palma, 2016).

Cabe recordar que el “Grupo de los 24”, fundado en 1978, trabajé en
funcion de elaborar “propuestas y contenidos institucionales, que sirvan de
base a la futura Asamblea Constituyente que se dard ef pueblo, como inica
manera legitima de establecer una Constitucion democrética por sus origenes
Y postulados” (Grupo de Estudios Constitucionales, 1985, p. 9).

En 1985, luego de siete afios de disputa contra la dictadura, el Crupo
de los 24 sefalé:

“Una Constitucin democrdtica es aquella que tiene su origen en el pueblo,
porqueenél radica el Poder Constituyente, Son todos y cada uno delos integrantes

de una nacion los que tienen el derecho y el deber de darse el orden constitucional
que deseen.

Este Poder Constituyente originariamente radicado en el pueblo, puede ser
delegado en representantes populares, que, elegidos de manera democrdtica, se
constituyen en Asamblea Constituyente. Reservandose el pueblo ef derecho de
escoger entre las diversas alternativas que se propongan, la que considere mas
adecuada, ello por medio de plebiscito u otro método de expresion democrdtica
de la voluntad del pueblo” (Crupo de los 24, 1985, p. 16).

Mantener un régimen constitucional que es fruto de un golpe de
Estado, que se gest6 con concurrencia de una potencia extranjera, cuyo
modelo econémico fue imitado por los golpistas, implica una flagrante
violacién del derecho a la libre determinacién.
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Se desprende fluidamente de la consagracion del principio y derecho
de libre determinacién de los pueblos, la potestad del pueblo de Chile para
darse una Nueva Constitucidn (la Constitucidn de la Dignidad Nacional)

aungue no exista en el texto constitucional vigente fa reforma total dela

Carta via Asamblea Constituyente.

La autoridad politica puede invocar el ejercicio de este derecho a la
libre determinacion, que esté vigente en Chile, aun cuando el orden cons-
titucional, fruto del golpe de Estado de 1973, no contemple el mecanismo
de cambio total de la Constitucién via Asamblea Constituyente. El crimen

cometido el 11 de septiembre, con apoyo de una potencia extranjera, y su

fruto institucional mas relevante, la Carta Otorgada de 1980, constituye
un caso innegable de regresién de derechos y en esa misma medida no
puede originar un limite valido para el ejercicio del derecho a la autode-
terminacion.

Es precisamente el ejercicio de este derecho, que no puede limitar-
se validamente por un orden constitucional espurio, lo que hace de la
Asamblea Constituyente un ejercicio de soberanfa, institucional, !egltzmo
y absolutamente respetuoso del orden jurfdico politico imperante en

Chile: la vigencia del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

en nuestro pais, dan legalidad y legitimidad a esta férmula, reclamada
desde el afio de 1978.

sPor qué una Constitucién emanada del Congreso Nacional o de un
cuerpo mixto no restablece el quebrantamiento ocurrido en1973? Porque
la actual distribucion del poder politico en términos de representacion
politico partidista, es fruto de un sistema electoral (el binominal) que
se construy6 para limitar la soberania nacional. Sélo la Asamblea Cons-
tituyente restablece la integridad del derecho a la libre determinacion,

la dignidad nacional y el ejercicio pleno de la soberania por el pueblo :

de Chile.
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V. ¢QUE PODEMOS HACER POR LOS DECYP A 50 ANOS DELA
APERTLIRA A RATIFICACION DEL PACTO INTERNACIONAL DE
DERECHOS CIVILE§ Y POLITICOS (16 DICIEMBRE DE 1966), Y A 40
ANOS DE SU VIGENCIA (23 DE MARZO DE 1976)?

A modo de conclusién, podemos esbozar varias respuestas a esta
pregunta:

1. Concebirlos de manera dindmica y no estatica, lo que implica reco-
nocer que ha sido parte de su historia su incremento en el tiempo;

2. Concebirlos expuestos aamenazas histéricas permanentes, producto

de una cierta cultura politica que denominamos liberalismo doctrinario
pelucon estanquero;

3. Promover unaeducacién escolary universitaria que ponga énfasis en

su conocimiento y su vivencia en la escuela, la universidad y todo el
medio social;

4. Pr.omover una comprension de! golpe de Estado de 1973 como un
crimen estrechamente vinculado a la violacién del derecho a la fibre
determinacidn, e identificar claramente una de sus causas (laaccion
de una potencia extranjera);

5. Pr‘omover ia comprensién de la Carta Otorgada como fruto de un
crimen que lesiona gravemente la soberanfa nacional, vicio que no
puede sanearse con el trascurso del tiempo porque atenta contra el
derechoa lalibre determinacién del Estado de Chile. Derecho queno

puede ser amagado porque implica una pérdida de soberaniaydela
facultad de autodeterminacién:

6. Vincular los DECYP con el derecho de libre determinacién de Jos
pueblos y el e]ercmfo pleno de la soberania;

7. Denunciar que la transicién politica ha impedido que tengamos un

debate abierto sobre el deterioro de la regulacién constitucional de
los DECYP;

8. Denunciar el detrimento de los DECYP como vivencia politica, y la
aparicion de un Constitucionalismo tipo Estocolmo ¥ Mezquino, como
factor que contribuye a dicho deterioro;
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10.

11.

3.

12.
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Sostener que el derecho de libre determinacién reconocido por el
Derecho Internacional ha sido una practica juridica concretaen Chile,

y, ademds, que el mismo se encuentra vigente en nuestro pais al con-

sagrarse expresamente en la Parte |, articulo 1 def Pacto de Derechos
Civiles y Politicos;

Sostener en consecuencia, que cualquier Gobierno puede convocar
al soberano para que dicte una nueva Constitucién. Aunque el texto
espurio de la Constitucién vigente no contemple tal posibilidad {preci-
samente porque es una violacién del derecho a la libre determinacion).

Sostener que en atencidn a la historia recientey al estado famélicode
los DECYP y en aplicacién estricta del principio de la soberania nacio-
nal o popular, el mecanismo de generacion de una nueva Constitucion
es la convocatoria a una Asamblea Constituyente: acto soberano por
excelencia caracterizado por provocar una repolitizacion de [a socie-
dad.

Consagrar en la Nueva Constitucion la figura de la Asambiea Consti-
tuyente para la reforma total de la misma, requiriendo para ello un
quorum distinto al de aprobacion de leyes ordinarias;

Consagrar una norma de rango constitucional que establezca que es
nula, de nulidad absoluta, no pudiendo sanearse por sueficacia, toda
Constitucién que no respete el proceso de Asamblea Constituyente
en su gestacién. Si por razén de un golpe de Estado se configura un
orden juridico nuevo, los derechos y obligaciones adquiridos sélo se
consolidardn sison expresamente aceptados en una nueva Constitu-
cién gestada via Asamblea Constituyente;

14. Consagrar una norma de rango constitucional que prive del derecho

politico a ser elegido para cualquier cargo de representacién popular
o ejercer una funcién pablica, atodo aquel que haya tenidotareas de
responsabilidad en el establecimiento y mantencién de un régimen
dictatorial, no requiriéndose para aplicar esta prohibicidn de una
sentencia condenatoria en sede penal, sino de pruebas fehacientes
de su participacién valoradas por el Congreso Nacional bajo la forma
de juicio politico;

15.

16.
17.

18.

19.
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Consagrar en la nueva Constitucién Politica, los derechos civiles y
politicos establecidos en el periodo1812-2016, que hanimplicado una
ampliacion del catdlogo a nivel constitucional y un mejoramiento de
st contenido;

Establecer expresamente la complementariedad de los DECYP con
los derechos sociales, econdmicos y culturales;

Establecer sistemas electorales proporcionales que garanticen la ex-
presion de las mayorias en las decisiones respectivas, con el debido
resguardo de los derechos de las minorias;

Establecer el derecho de acceso a la informacion que maneja el apa-
rato estataly que incide en la formulacién de politicas pdblicas sobre
DECYP y DESC;

Alaluzdelasexperienciasde ampliaciény en particular de la historia
reciente de latinoamericana, ampliar el catdlogo, consagrando entre
otros;

a) el derecho a lo no discriminacion arbitraria
b) el derecho a la propia imagen

c) el derechoa tomar decisiones libres sobre sexualidad y orientacién
sexual;

d) la objecién de conciencia;

e) el derecho de reagrupamiento de la familia del favorecido con el
asilo;

f) los deréc_hos de la nifiez y de la ancianidad

g) el derecho a la propiedad {colectiva y privada)

20.Ala luz de las experiencias deampliacidn y en particular de la historia

reciente de latinoamericana, fortalecer |la democracia representativa
y directa de manera que podamos contar en Chile, entre otros, con:

a) EI derecho a presentar proyectos de ley por iniciativa popular;
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21.

b) El derecho a ser informados como parte del proceso legislativo, de
manera de conocer las acciones de las empresas de lobby;

¢) El derecho a fiscalizar a los actores del poder piblico;

d) El derecho a solicitar, en determinadas circunstancias, lainiciacidn
dejuicio politico para resolver la continuidad del mandato de ciertos
cargos de eleccion popular;

e) El derecho a a representacidn paritaria de mujeres y hombres de
forma alternada v secuencial y a la eliminacién de toda forma de
discriminacién en razén del sexo;

f) Derecho a la autoidentificacion cultural;

g) Derecho de participacion politica de los nacionales residentes en
el extranjero;

h) Derechos colectivosy reconocimiento constitucional de los pueblos
indigenas (en la linea de un Estado plurinacional y multicultural).

Ala luz de la reciente historia latinoamericana:

Disefiar un régimen de Gobierno que se transforme en un limiteala
tendencia a la concentracién de poder que manifiesta la institucién
Presidente de la Republica, y que amenaza la vivencia y vigencia de
DECYPy DESC.

EL DERECHO A LA EDUCACION EN EL

CHILE CONTEMPORANEOQ. CUATRO
ARGUMENTOS PARA SU RECONOCIMIENTO
| CONSTITUCIONAL

Alexis Cortés y Cristébal Villalobos

I. INTRODUCCION

Una particularidad del desarrollo sociopolitico chileno en las ditimas
décadas es sudesacople o asincronia respecto de las tendencias de Amé-
rica Latina (Corres, 2017). Asi, cuando es evidente que nos encontramos
frente a un fin del ciclo progresista en el continente —marcado por la
derrota o declive delos llamados gobiernos posneoliberales en Argentina,
Brasil, Venezuela, Bolivia o Paraguay— (Saper, 2008), en Chile pareciera
abrirse espacio un nuevo ciclo, caracterizado por procesos de movilizacién
inéditos, la re-configuracién del tradicional escenario politico-electoral y
la irrupcién de nuevos movimientos, organizaciones y partidos politicos.

Unade las peculiaridades de este momento histérico es la incorpora-
cidnenladiscusién politica, académicay social de topicos poco relevados
durante los 25 afios de transicién post-dictatorial (GARRETSN, 2011). Sin
pretender exhaustividad, es posible destacar tres topicos que han sido
pilares centrales de este proceso de discusién: i) el debate respecto de
la desigualdad, la inequidad y la movilidad social (MavoL, 2012a; Nufez




