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Resumen

Chile, como miembro de los sistemas internacionales de
proteccion, se ha comprometido con su respeto y promocion
de los derechos humanos. Sin embargo, por las particulares
caracteristicas de los derechos econémicos, sociales y
culturales (DESC) su justiciabilidad es compleja, no obstante,
siempre debieran ir en avance, en busqueda de su desarrollo
progresivo.

Luego, para una mejor administracion de justicia es
imprescindible dominar aspectos tedricos y practicos
sobre los desafios de la aplicacion efectiva de los derechos
econdmicos, sociales y culturales.

Los contenidos de este material se distribuyen en
cuatro capitulos. El primero, introduce en la tematica,
desarrolla una base conceptual histdrica y caracteriza los
DESC. El segundo capitulo trata sobre los principales
instrumentos internacionales universales y regionales
relacionados con estos derechos. El tercer capitulo aborda las
obligaciones estatales relativas a los DESC y los mecanismos
internacionales de seguimiento de estos deberes y avances
progresivos. Finalmente, el cuarto capitulo trata asuntos
de la justiciabilidad de los DESC desde una perspectiva
jurisprudencial nacional, comparada e internacional y plantea
desafios para el futuro en nuestro pais.



Introduccion a los derechos econémicos,
sociales y culturales: Base conceptual, historica
y caracterizacion

Principales instrumentos internacionales, universales
y regionales relativos a los derechos econémicos, sociales
y culturales, aplicables en Chile
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Justiciabilidad de los derechos economicos, sociales
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Capitulo 1

Introduccion a los derechos econémicos,
sociales y culturales: Base conceptual, histdrica
y caracterizacion

—Alejandra Pérez Ceballos

Base conceptual, origen y discusiones

Sobre la base conceptual, naturaleza y fundamentos de los derechos eco-
némicos, sociales y culturales (DESC) existe cierta discusion por parte
de la doctrina, sobre todo en lo que dice relacion con su justiciabilidad y
progresividad, fundadas en los estandares internacionales como referen-
tes de aplicacidn directa en nuestro ordenamiento juridico. Por tanto, a
fin de entender estas discusiones partiremos con el analisis doctrinario
de las acepciones conceptuales de los DESC, junto con su naturaleza y
clasificacion. Posteriormente, se abordara la normativa y jurisprudencia
internacional para mostrar como evolucionan estos derechos y entregan
materialidad a los principios rectores que los inspiran, sin ser ajenos a
las opiniones diversas que nutren de realismo juridico y las discusiones
que se plantean y ponderan en la praxis judicial y normativa.

El reconocimiento universal de los derechos humanos se concreta con
la proclamacion de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
en 1948, a consecuencia de los graves y flagrantes atentados contra la
humanidad, tras dos guerras mundiales. Basicamente, son entendidos
como facultades reconocidas a cualquier ser humano frente a los pode-
res publicos y sus posibles abusos. Se trata de potestades innatas y gene-
rales de toda persona, basadas en su dignidad humana (Sanchez-Bayén
y Pazos, 2013: 18).

Para comprender los derechos humanos la doctrina ha elaborado
un sistema de clasificacion en generaciones que da cuenta del dilatado
proceso para su reconocimiento, que se enmarca en un intervalo espa-
cio-temporal y material prolongado y difuso, con diversos estadios. Asi,
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la primera generacidn alude a los derechos civiles y politicos, tipificados
a raiz de las revoluciones ilustradas del siglo XVIII (norteamericana y
francesa) —de inspiracion ideoldgica liberal, en el seno de un incipien-
te Estado minimo que deja espacio a la sociedad civil—, consistentes
esencialmente en el resguardo de ambitos de autonomia de los indivi-
duos (libertades) y derechos de participacion politica. Se vinculan con
los reconocimientos del llamado constitucionalismo clasico. La segunda
generacion, corresponde a los derechos econdmicos, sociales y cultura-
les, fruto de las exigencias de los movimientos sociales de fines del siglo
XIX, de corte ideolégico socialista y laborista en el seno de un Estado
creciente y prestacional, de vocacién intervencionista. Ofrecen servicios
a una poblacién en auge, para responder a las demandas de prestaciones
requeridas al poder politico, su fundamento es la necesidad de satisfa-
cer las carencias materiales mas urgentes de las personas y se vinculan
con la idea de igualdad y con el llamado constitucionalismo social. La
tercera generacion refiere a los derechos de solidaridad (cooperacion,
desarrollo, paz, seguridad, medioambiente), reivindicados a finales de
la Guerra Fria y el comienzo de la globalizacion, que requieren de la
colaboracion de todos los sujetos de la sociedad internacional. Son cali-
ficados como derechos difusos, como derechos de los pueblos frente a la
comunidad internacional. Se vinculan con la idea de democracia y con
el movimiento conocido como neoconstitucionalismo. La cuarta gene-
racion son derechos mas recientes, relativos al uso de las tecnologias
de la informacién y de la comunicacién; derechos transnacionales de
ultima generaciéon (Aldunate, 2008: 59-60; Rossetti, 2013: 310-311; San-
chez-Baydn y Pazos, 2013: 21-22).

Tras las grandes declaraciones de derechos del ultimo cuarto del siglo
XVIII, que representa la cristalizacion y el reconocimiento juridico-po-
litico de la primera generacidn de derechos, a lo largo de los siglos XIX
y XX se tiende a ampliar los derechos humanos al ambito social, econé-
mico y cultural. Derechos que se manifiestan en un primer momento
como una exigencia o reivindicacion ética y politica, para con posterio-
ridad, reconocerse juridicamente con su incorporacién en el derecho
positivo, interno e internacional (Fernandez, 2006: 103).

Entonces, los DESC son aquellas prerrogativas que permiten a la po-
blacion alcanzar niveles basicos necesarios para su maxima satisfaccion
material y espiritual posible, a través de la implementacion de condicio-
nes sociales y econdémicas —en ambitos como el trabajo, la educacion,
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la salud, la vivienda, la seguridad social, la alimentacidn, la cultura y
la educaciéon— como herramientas para promover una vida digna, con
base en los principios de libertad, igualdad y no discriminacién.’

A nivel internacional, su reconocimiento juridico positivo se plasma
en tratados internacionales, tanto a nivel universal (Sistema de las Na-
ciones Unidas) como regional (sistemas interamericano, europeo, afri-
cano, arabe). Los Estados parte de estos sistemas se obligan con dichos
instrumentos, por lo que deben promover y concretar sus politicas pu-
blicas, legislacién nacional y competencias judiciales de conformidad
con tales obligaciones.

En el caso de los DESC, podemos mencionar como tratado rector el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PI-
DESC) de las Naciones Unidas (ONU) de 1966, conjuntamente con su
Protocolo Facultativo (2008) y las directrices establecidas por organis-
mos especializados, tales como la Organizacion Internacional del Tra-
bajo (OIT) y la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion,
la Ciencia yla Cultura (UNESCO), la Organizaciéon Mundial de la Salud
(OMS), la Organizacién de las Naciones Unidas para la Alimentacion y
la Agricultura (FAO) y en complemento a la jurisprudencia de las cortes
internacionales en la materia.

Es el propio PIDESC recuerda a los Estados parte la importancia de
promover y proteger los derechos humanos universalmente reconoci-
dos, sean estos econdmicos, sociales, culturales, civiles o politicos:

Reconociendo que, con arreglo a la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, no puede realizarse el ideal del ser humano libre, liberado del

1 Asi, por ejemplo, en palabras de la autora Maria del Pilar Sudrez Sebastian,
(2009: 80): «Los DESC son aquellos derechos encaminados a la consecucion de con-
diciones de vida acordes con la dignidad de las personas (acceso a la salud, contar
con una alimentacion y vivienda adecuadas, entre otras». En concepto del abogado
Humberto Nogueira (2009: 154), los derechos econémicos, sociales y culturales «son
derechos humanos o fundamentales que implican no solo prestaciones positivas es-
tatales, sino también la ausencia de interferencia arbitraria de terceros, aseguradas
por normas constitucionales o del derecho internacional de los derechos humanos,
al igual que los derechos civiles y politicos, todos los cuales posibilitan una mejor
realizacion de la dignidad humana. Los derechos sociales constituyen presupuestos
y complementos indivisibles del goce de los derechos individuales, al constituir con-
diciones materiales que posibilitan un mejor y mas efectivo ejercicio de todos de las
libertades. Tales derechos sociales no tienen diferencias cualitativas u ontoldgicas
que permitan diferenciarlos de los derechos individuales».
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temor y de la miseria, a menos que se creen condiciones que permitan
a cada persona gozar de sus derechos econdémicos, sociales y culturales,
tanto como de sus derechos civiles y politicos.

Luego, surge una primera discusion en torno al origen y naturaleza
de los DESC, en relacién con los otros derechos universales: ;L.os DESC
pertenecen al sistema universal de derechos humanos junto con los de-
rechos civiles y politicos (DCP) o son de impronta diversa, dado el ob-
jeto, contenido y titularidad a las que son enfocados?

El autor Rodolfo Figueroa (2009: 592) desarrolla el planteamiento
que diferencia los DESC de los DCP, categorizando los primeros de po-
sitivos y los segundos de negativos, segtin sea la intervencion por parte
del sujeto obligado por los derechos:

Los DESC serian derechos positivos, requeririan intervencion del Es-
tado y serfan costosos, mientras los DCP serian derechos negativos, re-
queririan mera abstenciéon de parte del Estado y carecerian de costo.
Esta distincion entre los DESC y los DCP tiene como proposito presen-
tar un argumento en contra de la revisién judicial de los DESC, particu-
larmente en virtud de la dependencia de tales derechos en los recursos
fiscales.

Para el autor Joaquin Mejia, hacer la distincién, en la practica, provo-
caria un debilitamiento en su proteccion, es incurrir en lo que él deno-
mina un «error axiolégico» (2007: 62), desconociendo la esencia de los
derechos humanos, transversal a todos los derechos, que es la dignidad
(2007: 63).

Luego, siguiendo las palabras del profesor Nogueira, atrds queda la
antana discusidn o dicotomia sobre la distincion entre DCP y los DESC,
asociada a la intervencion en mayor o menor medida por parte del Esta-
do para su satisfaccion, su exigibilidad o sobre su ejercicio, atribuyéndo-
se, en un caso y otro, al ser humano individual o en colectividad. Desta-
ca el hecho de que los derechos fundamentales o humanos, constituirian
una unidad indisoluble:

Porque protegen la misma dignidad del ser humano. Ello hace a tales
derechos, intrinsecamente interrelacionados e indivisibles, todos con-
tribuyen a la misma proyeccion y desarrollo del ser humano, tanto los
derechos civiles y politicos como los derechos econémicos, sociales y
culturales (Nogueira, 2009: 158).
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Actualmente, existe consenso mayoritario en que todos los dere-
chos humanos, asientan su reconocimiento y proteccién del conside-
rar la dignidad como principio fundamental de la existencia humana.
Por ende, los DCP como DESC provienen del mismo origen, tienen el
mismo titular (persona humana individual o colectiva) y les son pro-
pias las caracteristicas de universalidad e inalienabilidad; lo anterior, sin
perjuicio de las garantias para exigir su cumplimiento y obtener como
prestacion su satisfaccion, conforme a la realidad de cada Estado,” con
base en los estandares internacionales. El caso especifico de Chile sera
estudiado a partir de la normativa, doctrina y jurisprudencia nacional y
comparada, en el capitulo IV.

En palabras del autor José Luis Rey Pérez, en el caso de estos derechos
no seria correcto incluso denominarlos, excluyente y diferenciadamen-
te, derechos sociales, considerando que los DCP también se desarrollan
en el plano social del ser humano. Por tanto, él los llama derechos de
igualdades, a diferencia de los DCP, a los que llama derechos de liberta-
des, se destacan sus ideas «ciertamente sociales son todos los derechos,
también los civiles y politicos en cuanto que tratan de ordenar nuestra
vida en sociedad. Y es que los derechos, el derecho, solo tiene sentido en
la vida social» (2007: 143).

Para el Instituto Interamericano de Derechos Humanos (2010: 12)
esta distincién tampoco tendria mayor sentido en la practica:

Mas alld de que los derechos se clasifiquen, todos tienen relaciones en-
tre si. Por ejemplo, una persona no tiene garantizado su derecho a la
vida si no se puede alimentar debidamente; si alguien sufre persecucion
y tortura, serd muy dificil que pueda expresarse libremente; si el Estado
no garantiza a una persona poder ir a la escuela y educarse, es mas com-
plejo poder ejercer otros derechos. Por eso los derechos humanos estan
interrelacionados y un Estado no puede decir que los respeta porque
solamente cumple con algunos de ellos.

Citamos nuevamente al autor Mejia (2007: 63), quien recalca de ma-
nera categorica:

2 En efecto, como destaca Aldunate (2008: 58-59), los DESC involucran en la ma-
yor parte de los casos una condicionalidad econémica como parte estructural de su
contenido normativo; luego, las obligaciones estatales se encuentran condicionadas
en la medida que los recursos permitan satisfacerlas.
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Las diferencias que han separado a los DCP de los DESC en realidad
no son mas que artificiales, creadas por intereses que a través de la his-
toria han tratado de mantener sus privilegios y beneficios; ayer fue la
naciente burguesia, hoy es el mercado y sus agentes. Actualmente, nadie
se atreveria a afirmar que los derechos humanos pertenecen a una de-
terminada clase o grupo social pues es claro que, al generar obligaciones
erga omnes, exigen que su respeto y garantia sea extensiva a todos los
seres humanos sin discriminacién alguna.

Distinto es que en la practica se plantee la dificultad en torno a la jus-
ticiabilidad y exigibilidad de los DESC por parte de los Estados —segtin
se desarrollara en extenso en el capitulo IV—, principalmente por la
competencia de los tribunales de justicia sobre asuntos que serian par-
te de una politica publica estatal, en el rol de administrar los recursos
publicos para satisfacer necesidades de la sociedad toda.* En efecto, en
palabras de la autora Veronica Martinez:

Las limitadas competencias técnicas de los jueces para resolver cues-
tiones complejas con elevadas consecuencias presupuestarias. Este pun-
to, en correlacion con los considerables costes financieros que se tienen
que erogar para asegurar el cumplimiento de los DESC, encuentra su
principal apoyo en la division de poderes que —como base fundamental
del Estado democratico de derecho— impide a los tribunales decidir
sobre la politica presupuestaria (Martinez, 2017: 53).

Sobre la exigibilidad y realizacién de los DESC, la Declaracion de
Quito acerca de la Exigibilidad y Realizacién de los Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales en América Latina y el Caribe, del afio 1998,
en su numeral 19, plantea:

La exigibilidad es un proceso social, politico y legal. La forma y medida
en que un Estado cumpla con sus obligaciones respecto de los DESC no

3 Como destaca Nogueira (2012: 577), unos de los desafios para el siglo XXI sera,
sin duda, superar el debate en torno a la justiciabilidad de los derechos econémicos,
sociales y culturales. Para ello, el Estado, a través de mandato constitucional, debe-
ra «crear las condiciones sociales basicas para que el individuo pueda alcanzar su
maxima realizacion material y espiritual posible. De este modo, deben reforzarse los
controles democraticos de la sociedad civil respecto de los drganos estatales, posi-
bilitando y reforzando que las politicas publicas y la actividad legislativa respondan
en tiempo y forma a la voluntad del conjunto de la sociedad, salvaguardando en este
proceso, los legitimos intereses de los grupos vulnerables».
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solamente ha de ser materia del escrutinio de los 6rganos de verifica-
cién del cumplimiento de las normas que los consagran y garantizan,
sino que debe abarcar la participacion activa de la sociedad civil en esta
tarea como una condicién sustancial del ejercicio de su ciudadania. Los
DESC son derechos subjetivos cuya exigibilidad puede ejercerse indivi-
dual o colectivamente.

Citando al autor Rodolfo Figueroa (2009: 595):

La respuesta para dicha objecion apunta al rol distintivo que ejercen las
cortes cuando revisan las politicas, comparado con aquel que desempe-
fian los cuerpos politicos. Cuando las cortes revisan la politica publica,
no estan analizando la sabiduria o pertinencia de la misma, que es un
tipo de analisis que ciertamente requiere una perspectiva global y, ade-
mas, enormes cantidades de informacién. Por el contrario, cuando las
cortes revisan la politica, lo hacen con el propédsito de hacer justiciable
un derecho constitucional y proporcionar un remedio juridico a de-
mandantes individualizados. Cuando las cortes adjudican en materias
de DESC, estan resolviendo casos particulares; no estan elaborando una
politica global para la totalidad de la poblacién ni estan evaluando su
conveniencia en gran escala. No es necesario que las cortes se encuen-
tren en una perspectiva global o sumamente amplia para resolver casos
de derechos constitucionales. Solo la posicién del demandante es consi-
derada. Por otra parte, las cortes no juzgan la sabiduria de una politica,
solo su constitucionalidad.

En la actualidad, carece de sentido plantear o cuestionar la natura-
leza o clasificacion diferenciada de los DESC del resto de los derechos
humanos en torno a su justiciabilidad o exigibilidad, desconociendo su
proteccion o no defensa por parte del derecho o los tribunales de justi-
cia. Hay que dejar claro que los DESC, como todo derecho fundamen-
tal, ameritan la total preocupacidn y dedicaciéon de los ordenamientos
juridicos y los érganos del Estado. En la practica, esto planteara diver-
sos mecanismos y herramientas para su exigibilidad y cumplimiento,
que tendran presente la realidad social y juridica de cada nacidn, para
abarcar con la mayor amplitud posible dichas necesidades de naturaleza
econdmica, social y cultural, sobre todo en aquellos derechos de carac-
ter prestacional.

Se debe propender a alcanzar estandares adecuados que entreguen
eficacia al ejercicio de estos derechos, teniendo presente también las
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competencias propias que poseen los drganos encargados de velar por
su cumplimiento, promocidn y proteccion.

Es por ese motivo que se enfatiza la progresion y no regresividad de
los DESC y se aspira a una permanente evolucién en su enfoque, cum-
plimiento y contenido. En la practica, aquello puede plantear otro tipo
de discusiones o problematicas, en lo relativo a las capacidades econd-
micas, humanas, territoriales y de otra indole, asi como la realidad poli-
tica y social y, especificamente, la competencia de los érganos jurisdic-
cionales que tengan los Estados en un momento histérico determinado,
lo que podria permitir una mayor o menor concrecién de derechos eco-
ndémicos, sociales y culturales de la poblacién y satisfaccion de sus ne-
cesidades.

Sintesis histoérica del reconocimiento juridico
de los DESC

En la segunda mitad del siglo XIX, los derechos sociales aparecen como
protagonistas en la historia de la humanidad, al compas de los procesos
de industrializacion de las sociedades occidentales, y su reivindicacién
surge a partir de la conciencia de clase del proletariado y se constituyen
una bandera de lucha del movimiento obrero y del socialismo democra-
tico. Con la Revolucion Industrial se fue tomando conciencia de que la
proteccion de la dignidad humana no solo exige liberar al ser humano
de la opresion y la tirania, sino también de la necesidad econdmica, del
hambre, de la miseria y la incultura. Luego reivindican el derecho al
trabajo, salario justo, descanso, educacion, retiro y derechos sindicales.
También desempefié un importante papel en la defensa de los derechos
sociales el movimiento social cristiano; por ejemplo, la Enciclica Rerum
novarum de Ledn XIII, de 1891, y la Quadragesimo anno, de Pio XI, de
1931 (Fernandez, 2006: 103-104; Suarez, 2010: 97-98).

Este proceso social desembocd en el reconocimiento juridico de los
DESC, junto a los tradicionales DCP. Se trata de la categorizada segunda
generacion de derechos humanos, considerados caracteristicos del Esta-
do social de derecho, como contrapartida al constitucionalismo clasico
o Estado liberal de derecho, ya que superan la concepcion individualista
del ser humano y del Estado y rectifican los errores, abusos e injusticias
originados en la aplicacidn de la filosofia inspiradora de la democracia
moderna, y se basan en los principios de dignidad, igualdad y solidari-
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dad humanas (Silva, 2012: 31). Asi, destacan en el 4mbito nacional como
primeros precedentes la Constitucion francesa de 1848; la Constitucion
mexicana de 1917; la Constitucion de Weimar de Alemania de 1919 y la
Constitucidn espafiola de 1931 (Fernandez, 2006: 104); la Ley de la Se-
guridad Social de 1935 en Estados Unidos; y el Plan Beveridge del Reino
Unido, que considero su primer sistema unificado de seguridad social
(1942).

En el dambito internacional, en 1948, la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas adopto la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
e incorporo en su texto el reconocimiento y promocion de los derechos
civiles, politicos, culturales, econdmicos y sociales fundamentales de los
que deben disfrutar todas las personas. Esta declaracion destina la ma-
yoria de sus articulos a la proteccién de los derechos civiles y politicos
y solo algunos a los derechos sociales (articulos 22 al 27), y se advierte
ya en esa época la necesidad imperiosa de reforzar su reconocimiento y
garantizarlos con mayor notoriedad.

Posteriormente, en 1966, los DESC quedaron plasmados en el derecho
positivo, a través de un tratado internacional de caracter universal que
los reconoce y ampara: el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (PIDESC). La clara distincién entre las realidades
y necesidades de los paises del Este y del Oeste, y la confrontacion ideo-
logica explica historicamente la existencia de dos pactos, uno para los
DESC y otro para los DCP. Mientras que las democracias occidentales
insistian en consagrar solamente los derechos y libertades auténticas,
aprobaron el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos con
106 votos a favor y ninguno en contra; por su parte, los Estados del blo-
que socialista, y algunos paises africanos, insistian en la consagracion de
posiciones juridicas garantizadoras de prestaciones sociales y culturales,
y se aprobo el PIDESC con 66 votos a favor, dos en contra y 38 abs-
tenciones (Aldunate, 2008: 35; Steward, 2012: 22; Ferndndez, 2013: 269).
Esta dicotomia se vio aparentemente superada por el reconocimiento de
la indivisibilidad de los derechos, tanto en la Conferencia de Teheran de
1968* como en la Declaracién de Viena de 1993, que en su punto 5 indica:
«todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdepen-

4 Steward (2012: 20) destaca que esta proclamacion deja en claro que «sin realiza-
cién de los derechos economicos, sociales y culturales no se pueden garantizar los
derechos civiles y politicos».
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dientes y estan relacionados entre si» (Fernandez, 2013: 272). Asimismo,
la dicotomia ha sido superada en el nuevo milenio al incorporar a otros
tratados internacionales universales de caracter general ambas catego-
rias de derechos; por ejemplo, la Convencién sobre los Derechos del
Nifio o la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad.’

Lo propio ocurre en el ambito regional de proteccién de derechos,
advirtiéndose la escasa regulacion de los DESC en el texto de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos.® En 1988, en la Republica del
Salvador, se firma el Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales, cuyo preambulo afirma:

La estrecha relacion que existe entre la vigencia de los derechos econé-
micos, sociales y culturales y la de los derechos civiles y politicos, por
cuanto las diferentes categorias de derechos constituyen un todo indi-
soluble que encuentra su base en el reconocimiento de la dignidad de la
persona humana.

5 La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos se-
fala: «Las economias de mercado del Oeste solian hacer mas énfasis en los dere-
chos civiles y politicos, en tanto que las economias de planificaciéon centralizada
del bloque oriental destacaban la importancia de los derechos econdémicos, sociales
y culturales. Eso dio lugar a la negociacion y aprobacion de los dos pactos: uno de
derechos civiles y politicos y otro de derechos econémicos, sociales y culturales. Sin
embargo, esa rigida separacion se ha abandonado y se ha producido un restableci-
miento de la arquitectura original de la Declaracion Universal. En los tltimos de-
cenios, los tratados de derechos humanos, como la Convencién sobre los Derechos
del Nifio o la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, han
integrado todos los derechos» (ACNUDH, 2009: 10-11).

6 En este sentido, y referenciando a las opiniones y jurisprudencia de las cortes
internacionales en la materia, la propia Corte IDH refuerza el concepto de DESC
de manera ampliada, reconoce los derechos ambientales (DESCA) y destaca las ca-
racteristicas de interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos: «En
la sentencia del caso Lagos del Campo vs. Pert, la Corte [...] reiterd la interdepen-
dencia entre los derechos civiles y politicos y los derechos econémicos, sociales,
culturales y ambientales, puesto que deben ser entendidos integralmente y de for-
ma conglobada como derechos humanos, sin jerarquia entre si y exigibles en todos
los casos ante aquellas autoridades que resulten competentes para ello» Corte IDH

(2019: 8-9).
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Como lo describe el abogado Claudio Nash (2011: 69):

Las contingencias de la Guerra Fria impactaron fuertemente en el de-
bate sobre derechos humanos y los tratados sobre la materia son fiel re-
flejo de esta division. En el ambito de Naciones Unidas, al momento de
convenir en el tema de derechos humanos, los Estados no pactaron un
solo instrumento, tal como se habia hecho el afo 48, sino que el debate
dio origen a dos instrumentos con énfasis diferentes: el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos (1966) y el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966). Asimismo, en
el sistema interamericano los instrumentos convencionales son dos: la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969) y el Protoco-
lo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1988).

De conformidad a los lineamientos entregados, se puede advertir la
manera en que normativamente se originan los DESC y la consagracién
que le entrega la comunidad internacional, al reconocerlos, ampararlos
y promoverlos, en el ambito universal y regional, por lo que la recu-
rrente afirmacién segun la cual los DESC no son verdaderos derechos
debe ser definitivamente descartada. Asignarles el cardcter aspiracional
o de mera expectativa implica denudarlo de toda connotacidn juridica;
en cambio, considerarlos como derechos programaticos significa que
ellos contienen enunciados normativos de caracter general y de cumpli-
miento futuro. En este sentido, contienen un mandato para los 6rganos
politicos acerca de un plan de accién que debiera guiar la produccion
normativa y las politicas publicas, generando obligaciones juridicas vin-
culantes (Steward, 2012: 20-21).

Ahora bien, la redaccion genérica de las disposiciones convenciona-
les favorece una interpretacion dindmica de los derechos, aunque a la
vez dificulta una determinacion precisa de su contenido, motivo por el
cual deben ser interpretadas a la luz de otros instrumentos internacio-
nales que han desarrollado el contenido de los derechos, lo que produce
interaccion de obligaciones. El contenido de los derechos es dindmico
y evolutivo, pero la progresividad se refiere a la realizacion de los dere-
chos, no a las obligaciones de los Estados, las cuales constituyen com-
promisos juridicos que exigen medidas que deben adoptarse en un pla-
zo razonable. La obligacion de adoptar medidas es de efecto inmediato,
no de naturaleza progresiva, aunque la plena realizacion de los derechos
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sea paulatina. Es decir, la efectividad puede ser paulatina, pero la adop-
cion de las medidas en algunos casos del PIDESC (articulos 2, 3, 7.a.i, 8,
10, 13.2.1, 13.3 Y 13.4) debe ser inmediata, para el resto del pacto se impo-
ne la obligacion de proceder de manera expedita y eficaz. La progresivi-
dad implica que la adopcion de medidas que suponen una regresioén en
relacion con los derechos reconocidos debe justificarse plenamente en
relacién con el conjunto de los derechos reconocidos, en el contexto de
la situacién econémica y del aprovechamiento de los recursos de que se
dispone (Steward, 2012: 24; Fernandez, 2013: 269-273).

En Chile, la Constituciéon de 1925 incorpora los DESC en su articulo
10, al establecer que «la Constitucion asegura a todos los habitantes de la
Republica»: la educacién (nim. 7), la proteccidn del trabajo (nim. 14) y
la funcioén social de la propiedad (nim. 10). Por su parte, la Constitucion
de 1980, en su articulo 19 consagra los siguientes DESC: medioambiente
libre de contaminacion (nim. 8), salud (nam. 9), educacién (num. 10),
libertad de ensefianza (niim. 11), proteccion del trabajo (nim. 16), segu-
ridad social (nim. 18), a sindicarse (num. 19), funcién social de la pro-
piedad (num. 24) y la libertad de crear y difundir las artes (nam. 25). Se
trata de un marco juridico acotado, producto del paradigma ideolégico
imperante al tiempo de su redaccion, lo cual limita las posibilidades de
actuacion de los tribunales, del propio legislador y una incorporacién
razonable del derecho internacional al derecho interno (Sudrez, 2010:
99). Como asevera Sudrez (2010: 114): «Chile se encuentra a un nivel
de reconocimiento de estos derechos absolutamente deficitaria, y casi
decimondnica», ya que su formula politica es «la propia del liberalis-
mo primigenio que fortalece los derechos de defensa y las libertades
negativas» (2010: 124). Por su parte, Pefia (2010: 317-318) es de la idea
de hacer realidad una constitucion viviente con base en la concepcion
valdrica que sustenta la Constitucion (solidaridad y subsidiariedad), su
fuerza directa y la eficacia horizontal de los derechos para interpretar el
reconocimiento y garantia de los derechos sociales, siguiendo los pasos
de los Corte IDH y de otros tribunales latinoamericanos como la Corte
Constitucional de Colombia. Los jueces son —afirma— los encargados
de hacer viva la Constitucion, en definitiva, sobre todo si el contenido
de estos derechos se encuentra con conceptos juridicos indeterminados.
La idea reduccionista de Montesquieu del juez como boca de la ley es
contraria a un Estado constitucional; el juez del Estado social de dere-
cho y del neoconstitucionalismo esta llamado a hacer realidad los valo-
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res y principios plasmados en la Constitucion y lograr que cada una de
sus disposiciones resulte en normas de derecho directamente aplicables,
dejando atrds cualquier sesgo programatico (Pefia, 2010: 299-300).

Caracterizacion de los DESC

El principio inspirador de los DESC es el de igualdad material, sin em-
bargo, es un principio que en su delimitacién es muy discutido. Prime-
ro, como se determinan los criterios materiales de justicia y, en con-
creto, de la justicia distributiva, la cual trata de establecer parametros
para el reparto de bienes escasos; estos son multiples, pero es posible
reconducirlo a tres categorias: igualdad, mérito y necesidad. Segundo,
su contenido refiere a una igualdad de qué —acceso, oportunidades,
bienes, recursos, ingresos, bienestar, satisfacciéon de necesidades basi-
cas, capacidad de realizacion—, igualdad en el punto de partida o en
el punto de llegada Estas discusiones conllevan a la existencia de mul-
tiples concepciones sobre la igualdad y, dependiendo de estas, existen
diversas posturas respecto del reconocimiento e interpretacion de los
DESC. Ahora bien, respecto a los criterios de reparto indicados el que
menos aceptacion ha tenido como criterio de justicia distributiva es el
de igualdad radical, pues semejante nivelaciéon no solo es utdpica, sino
que, de alcanzarse, las diferencias volverian a reaparecer. Por otra parte,
la igualdad de recursos no conduce necesariamente a un resultado igua-
litario, pues ignora que las necesidades de los distintos seres humanos
son diferentes (Fernandez, 2006: 105-107).

Actualmente, se suele aceptar como principio regulativo ético y po-
litico el de la igual satisfaccion de necesidades basicas, fundamentales
o primarias. Asi, aparece como una clara exigencia de justicia la satis-
faccion a todas las personas de minimos vitales, independiente de sus
capacidades y de su contribucioén directa al proceso productivo. Sin
embargo, no esta exento de discusiones. Primero, la determinacion del
concepto de necesidades basicas y su no confusién con otros afines,
tales como deseos, aspiraciones, preferencias o intereses. Segundo, la
determinacién concreta de cuales son las necesidades humanas basicas
(Fernandez, 2006: 110). Esto conlleva a la critica que se realiza al Estado
de bienestar, pues habria confundido la proteccién de derechos basicos
con la satisfaccion de deseos infinitos, lo cual es irrealizable. La tarea del
Estado de derecho no es proporcionar bienestar, sino procurar justicia;

17



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

lo que importa es distinguir entre lo basico para una vida digna y los
deseos ilimitados (Fernandez, 2006: 113).

En efecto, Nogueira (2009:163), destacando el rol del Estado como
sujeto obligado en el deber de crear las condiciones para la satisfaccién
de los individuos, subraya que:

La universalidad deriva de la conceptualizacion como derecho huma-
no o derecho fundamental, ya que este debe estar asegurado a todas las
personas.

La equidad indica que el financiamiento del servicio debe provenir
esencialmente de tributos y no del pago de sus usuarios, salvo en el caso
de que ellos tengan capacidad econémica suficiente, ya que asi se elimi-
nan las arbitrariedades en el acceso a las prestaciones.

La calidad es una condicién necesaria de la eficacia del sistema y de la
necesidad de igualaciéon de oportunidades de vida que debe asegurar el
Estado.

En cuanto a la titularidad de los DESC no se presentan como de-
rechos de un individuo abstracto, ahistérico, sin circunstancias, sino
como derechos del ser humano histéricamente situado, que ocupa una
determinada posicion en el sistema social y que tiene unas necesidades
cuya satisfaccion se articula en forma de derechos. El titular de los de-
rechos sociales no seria el individuo aisladamente considerado, auto-
nomo, autosuficiente e independiente, capaz de alcanzar por si solo su
realizacion personal, propio de la concepcién individualista del ser hu-
mano, sino en cuanto necesitado de proteccion, tutela o defensa. De este
modo, los DESC explicitarian la dimensidn tutelar o protectora de los
derechos humanos que es complementaria y no excluyente de su faceta
emancipadora (Fernandez, 2006: 115).

Desde el punto de vista de su objeto y finalidad, los DESC tienen una
doble funcién. Primero, limitan la autonomia del mercado, principal-
mente a través de la legislacion laboral protectora de las y los trabaja-
dores (libertad de contratacidn, libertad de empresa, derecho de pro-
piedad). Segundo, desempefan una funcién redistributiva, al corregir
los resultados desigualitarios a que da a lugar la distribucion de bienes,
recursos, ingresos y oportunidades (sistema de prestaciones y servicios
publicos encaminados a la satisfaccion de necesidades basicas) (Fernan-
dez, 2006: 116).
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Por otra parte, existe un nucleo esencial que caracteriza los DESC,
comprendiendo las cuatro «A»: asequibilidad, accesibilidad, aceptabili-
dad y adaptabilidad (Sudrez, 2009: 80-81). Estas caracteristicas se des-
prenden del desarrollo del articulo 2 del PIDESC y del Comité DESC,
principalmente de sus observaciones generales 13, 14 y 19.

Respecto a la asequibilidad, como caracteristica de aquello que puede
conseguirse o alcanzarse, el PIDESC en su articulo 2 numeral 1, senala
que los Estados deben garantizar y disponer de los recursos necesarios y
maximos que disponga para la realizacién de los DESC:

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 econdémicas y técnicas,
hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr progre-
sivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la
adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos
aqui reconocidos.

Para la autora Maria del Pilar Suarez Sebastian (2009: 28), la accesi-
bilidad:

Comprende a la garantia de acceso a los derechos en igualdad de con-
diciones y sin discriminacidn. Hay tres tipos de accesibilidad que deben
garantizarse: la primera, trata sobre el acceso a los derechos sin discri-
minacién de algun tipo (raza, condicion de clase, condicion sexual); la
segunda, tiene que ver con la accesibilidad en términos materiales, es
decir, que exista infraestructura necesaria y adecuada para que las per-
sonas puedan acceder a sus derechos; y la tercera, alude al acceso econd-
mico, y plantea que no pueden existir limitaciones para la satisfaccién
de los derechos con base en la disponibilidad o no de recursos econémi-
cos por parte de las personas.

La aceptabilidad dice relaciéon con el respeto de la diversidad en la
cultura y creencia de las personas, las minorias, los pueblos y de las co-
munidades, al momento de concretar el cumplimiento de los DESC a
través de determinadas politicas o mecanismos, no afectandolas.”

Relacionado con la adaptabilidad, se debe procurar que la prestacion
de un derecho tenga como foco central a su titular, independiente de los

7 Comité DESC, Observacion General 14, 2000, pag. 6.
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cambios de condiciones locales, debiendo acomodar las medidas a estas
circunstancias, procurando la debida flexibilidad para adaptarse a las
necesidades de sociedades y comunidades en transformacion y respon-
der de igual modo a las necesidades de los titulares de los derechos, en
contextos culturales y sociales variados.”

Relacionadas con las caracteristicas comentadas, desprendemos
como consecuencia la exigibilidad y realizacién de los DESC. En este
sentido, la Declaracién de Quito acerca de la exigibilidad y realizacién
de los derechos econémicos, sociales y culturales en América Latina y el
Caribe, de 1998, en su numeral 19 plantea:

La exigibilidad es un proceso social, politico y legal. La forma y medida
en que un Estado cumpla con sus obligaciones respecto de los DESC no
solamente ha de ser materia del escrutinio de los érganos de verifica-
cion del cumplimiento de las normas que los consagran y garantizan,
sino que debe abarcar la participacion activa de la sociedad civil en esta
tarea como una condicién sustancial del ejercicio de su ciudadania. Los
DESC son derechos subjetivos cuya exigibilidad puede ejercerse indivi-
dual o colectivamente.

Destacamos lo proscrito en el PIDESC, en su articulo 2, al manda-
tar a los Estados parte el compromiso en la adopcion de las medidas y
cooperacidn en la promocion de los derechos reconocidos en el texto.
Sin embargo, se advierte la condicionalidad de realizar esta labor «hasta
el maximo de los recursos de que disponga», entendiendo que se con-
jugan diversos factores en la labor de satisfacer derechos y necesidades
sociales, como la realidad social, historica y politica de un Estado en un
momento determinado, asi como sus capacidades en recursos de diver-
sa indole para lograr satisfacerlas.

2. Los Estados partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar
el ejercicio de los derechos que en ¢l se enuncian, sin discriminacién
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién po-
litica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicién social.

3. Los paises en desarrollo, teniendo debidamente en cuenta los dere-
chos humanos y su economia nacional, podran determinar en qué me-

8 Comité DESC, Observacion General 13, 1999, pag. 3.
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dida garantizaran los derechos econdmicos reconocidos en el presente
Pacto a personas que no sean nacionales suyos.

De manera similar, en la regién, la Convenciéon Americana sobre De-
rechos Humanos (CADH), de 1969, menciona los DESC en su articulo
26, al definir el desarrollo progresivo, en el siguiente tenor:

Los Estados partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a ni-
vel 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 econdmicas, sociales y
sobre educacidn, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organi-
zacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Bue-
nos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u
otros medios apropiados.

Destacamos el reconocimiento que realiza el texto en comento, en su
preambulo, que al igual que los autores citados en los parrafos prece-
dentes, reconoce el caracter indisoluble de los derechos humanos, inde-
pendiente de si estos son DESC o DCP:

Considerando la estrecha relacion que existe entre la vigencia de los
derechos econdmicos, sociales y culturales y la de los derechos civiles y
politicos, por cuanto las diferentes categorias de derechos constituyen
un todo indisoluble que encuentra su base en el reconocimiento de la
dignidad de la persona humana, por lo cual exigen una tutela y promo-
ciéon permanente con el objeto de lograr su vigencia plena, sin que jamas
pueda justificarse la violacion de unos en aras de la realizacién de otros.

Como referente en la materia, en esta parte reproduciremos los linea-
mientos esenciales en el reconocimiento de los DESC, en la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH),
sin perjuicio de su analisis en detalle en capitulos posteriores, en torno
a su exigibilidad y justiciabilidad en la practica. En el caso Cinco pen-
sionistas con Peru, sentenciado en febrero del 2003, en el parrafo 116
refuerza la Corte IDH:

El articulo 5 del Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana en
materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en adelante,
Protocolo de San Salvador) solo permite a los Estados establecer limi-
taciones y restricciones al goce y ejercicio de los derechos econémicos,
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sociales y culturales, «<mediante leyes promulgadas con el objeto de pre-
servar el bienestar general dentro de una sociedad democritica, en la
medida que no contradigan el propdsito y razén de los mismos». En
toda y cualquier circunstancia, si la restriccion o limitacion afecta el
derecho a la propiedad, esta debe realizarse, ademas, de conformidad
con los parametros establecidos en el articulo 21 de la Convencion Ame-
ricana.

En la sentencia del caso Acevedo Buendia y otros (cesantes y jubila-
dos de la Contraloria) con Pert, del 2001, en su parrafo considerando
102 reconoce el desarrollo progresivo de los DESC:

El Tribunal observa que el desarrollo progresivo de los derechos eco-
noémicos, sociales y culturales ha sido materia de pronunciamiento por
parte del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas, en el sentido de que la plena efectividad de aquellos
«no podra lograrse en un breve periodo de tiempo» y que, en esa me-
dida, «requiere un dispositivo de flexibilidad necesaria que refleje las
realidades del mundo [...] y las dificultades que implica para cada pais
el asegurar [dicha] efectividad». En el marco de dicha flexibilidad en
cuanto a plazo y modalidades, el Estado tendra esencialmente, aunque
no exclusivamente, una obligacion de hacer, es decir, de adoptar provi-
dencias y brindar los medios y elementos necesarios para responder a
las exigencias de efectividad de los derechos involucrados, siempre en la
medida de los recursos econdémicos y financieros de que disponga para
el cumplimiento del respectivo compromiso internacional adquirido.
Asi, la implementacién progresiva de dichas medidas podra ser objeto
de rendicion de cuentas y, de ser el caso, el cumplimiento del respectivo
compromiso adquirido por el Estado podra ser exigido ante las instan-
cias llamadas a resolver eventuales violaciones a los derechos humanos.

El Tribunal Constitucional chileno, desarrolla y destaca las directri-
ces internacionales en el reconocimiento y disfrute de los derechos eco-
noémicos, sociales y culturales, en sentencia de causa rol 3422-17 del 18
de diciembre de 2018, considerando vigésimo:

Que en el sistema universal, el Comité de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales de Naciones Unidas ha sugerido, respecto de la obliga-
cion de adoptar medidas «hasta el maximo de los recursos disponibles»,
que hay varias dimensiones relativas a medidas que afectan derechos
sociales. Entre ellas, algunos criterios significativos son el modo en que
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se adoptaron esas decisiones, y su orientacion definida al disfrute de
derechos econdmicos, sociales y culturales; si el Estado ejercié medidas
discrecionales de un modo arbitrario; si habiendo varias opciones de
politica se optd por aquella que limitaba menos los derechos recono-
cidos en el Pacto; la necesidad de verificar un examen cronoldgico de
las mismas y si las medidas se adoptaron teniendo en cuenta la precaria
situacion de las personas y de los grupos desfavorecidos y marginados.
(C., C., Articulo 26 CADH. Desarrollo progresivo en Steiner, C. y U,
P. (editores) (2014), Convencion americana sobre Derechos Humanos,
K.A., Tribunal Constitucional de Chile, p. 676).

Tipologias

Para un mayor desarrollo, clasificaremos los DESC, en cuanto a su con-
tenido, basandonos en las observaciones generales que emite el Comité
DESC que advierte que el Pacto DESC no realiza una clasificacién nu-
meral sistematica. En la practica, sefiala que entre ellos existe una estre-
cha relacién, por lo que no se puede concebir uno de ellos por separado
y con exclusion de otros, ya que son parte integrante del conjunto de
derechos que posee su titular y, al momento de ejercerlos, puede abarcar
diversas situaciones y plantear necesidades que conversan entre si, que
requieren satisfaccion o una actuacion activa por parte del Estado para
su cumplimiento.

Luego, sefialaremos como un primer esquema tipologico de los
DESC, el siguiente:

o Derechos econémicos: los derechos de las y los trabajadores y de-
rechos sindicales.

 Derechos sociales: el derecho a la alimentacién, al agua, a la vi-
vienda, el derecho a la seguridad social, a la salud fisica y mental y
derechos ambientales.

« Derechos culturales: el derecho a la educacion, la ciencia y a los
derechos de los grupos minoritarios.

Sin embargo, este esquema —que apunta al contenido de fondo de los
distintos derechos que componen el arco de los DESC— no da cuenta
de las cuestiones de justiciabilidad que los caracterizan, latamente dis-
cutidas en la doctrina. Por ello, la anterior clasificacion suele comple-
mentarse con una segunda que apunta, precisamente, a este aspecto.
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Desde este segundo punto de vista, se distingue entre aquellos dere-
chos sociales de naturaleza negativa, tales como los derechos sociales
a huelga, sindicacion y negociacidon colectiva que operan limitando al
poder politico. Su denominacién «sociales» se debe a que, en realidad,
son derivados de derechos de primera generaciéon —pues todos se re-
lacionan con la libertad de contrataciéon— que terminaron siendo re-
conocidos de forma especifica a la clase trabajadora, en los siglos XIX
y XX, para proteger su ejercicio. Estos derechos no presentan ningun
problema de justiciabilidad, que en la practica es asimilable a la de los
derechos civiles de que provienen.

Cuestion distinta son los derechos sociales prestacionales, esto es,
aquellos que implican la transferencia de dinero, bienes o servicios ava-
luables en dinero a las personas beneficiarias, con el objeto de mejorar
su nivel de vida material. Estos implican una accién prestacional o posi-
tiva, de dar o hacer, del Estado o prestador del bien o servicio respecti-
vo.? En la practica, la materializacion de estos derechos depende de poli-
ticas sociales y econdmicas, por lo que se plantea el problema dogmatico
respecto de si estos derechos son directamente justiciables a partir de las
disposiciones constitucionales o de derecho internacional que los con-
sagran o reconocen, o si, por el contrario, requieren de un desarrollo
legal o reglamentario —que es el que establece aquellas politicas— para
obtener esa justiciabilidad.

Las técnicas creadas para superar los problemas dogmaticos que pre-
senta la justiciabilidad de esta segunda clase de derechos, se trataran en
el capitulo I'V.

A continuacion, abordaremos en términos generales las concepcio-
nes basicas de los DESC y sus tipologias, para posteriormente tratarlos
con mayor profundidad y detalle.

Derechos econdmicos

Los derechos econdémicos suelen asociarse con el derecho de y a la pro-
piedad y las libertades laborales, relacionados con la capacidad adquisi-
tiva de una persona para alcanzar su mayor realizacién material y espi-
ritual posible a través de estos, en un contexto individual y social.

9 Como destaca Fernandez (2006: 116), esto se traduce en actuaciones muy va-
riadas, que pueden reconducirse a dos tipos: a) politicas sociales y econémicas y b)
actividad de poderes publicos que proporcionan prestaciones y servicios publicos.
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Para el autor Juan Antonio Cruz Parcero, casi todos los derechos
tendrian una dimensién econémica, incluso para el Estado, como por
ejemplo mantener un mercado o cualquier libertad (Cruz Parcero, Ro-
driguez Padilla y Larraflaga Monjaraz, 2019: 13). En este sentido, hay que
recordar que los DESC exigen por parte del Estado una actitud positiva
de intervenir y adoptar medidas necesarias para satisfacer estos dere-
chos y darles efectividad, considerando la maximizacién de sus recursos
(de toda indole), entre ellos, econémicos.

Esta arista tiene estrecha relacion con lo comentado en el apartado
anterior, concerniente a la exigibilidad de los DESC y los recursos eco-
némicos con los que cuenta un pais al momento de establecer priorida-
desy distribuciones al respecto, y la manera en que concreta el principio
de progresividad y no regresividad mandatados, priorizando necesida-
des.

El PIDESC no clasifica de manera estricta y categérica los derechos
economicos, sino que los desarrolla en su articulado y son abordados en
su alcance por los organismos internacionales y la jurisprudencia nacio-
nal e internacional.

El PIDESC, en sus articulos 6 y 7, sefiala su alcance y reconoce y am-
para el derecho a trabajar e indica que los Estados parte deben garan-
tizar las condiciones satisfactorias y equitativas para desarrollarlo, asi
como en el articulo 8 reconoce los derechos sindicales.

Del mismo modo, destacamos el analisis detallado y cohesionado que
realiza el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales en sus
Observaciones Generales 8, 18, 23 y 24.

Derechos sociales

Respecto a los derechos sociales, primeramente, hay que advertir que no
dice relacion con la pluralidad de individuos titulares de los derechos
(grupo de personas), por tanto, no son considerados derechos colec-
tivos, sino mas bien involucra derechos individuales (reconociendo el
caracter universal de los DESC). Asi, el ser humano, individualmente
investido de autonomia, es quien exige para si la satisfaccion de ciertas
necesidades y, como se encuentra inserto en una realidad social, estos
derechos pueden ser satisfechos de manera colectiva, sin perder su titu-
laridad individual por esencial.
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El autor Sebastian Salazar Pizarro (2013: 83) desarrolla y complemen-
ta esta hipdtesis al indicar:

Los derechos sociales son derechos delimitados en forma exclusiva al
individuo, pues estos tienen como fundamento el principio de igual-
dad material o sustantiva, permitiendo satisfacer las necesidades basicas
de aquellos individuos que se encuentran en una situacién de carencia
dentro de la sociedad, ya sea en ambitos como salud, educacion, trabajo,
prevision social, etcétera. Es el sujeto individual el que exige el cumpli-
miento efectivo del derecho social, si se ubica dentro de la situacion de
carestia en la sociedad haciendo valer su derecho, ya sea ante el Estado
0 un tercero, por tanto, al proceder la vulneracion de un derecho social
queda de manifiesto que el individuo se ve directamente afectado y se le
reconoce posteriormente su conculcacion.

A modo referencial, como ejemplo sefialaremos que el PIDESC, re-
conoce en su articulo 9 el derecho a la seguridad social; en el articulo 11
consagra los derechos a la alimentacion, vestimenta y vivienda; y en el
articulo 12, el derecho a la salud fisica y mental en su disfrute en su mas
alto nivel; y el derecho al agua, de la aplicacion de los articulos 11y 12,
conjuntamente, incluyendo como condicién indispensable y de la in-
terpretacion de los articulos citados, para el disfrute de estos derechos,
el reconocimiento de condiciones ambientales adecuadas. Parte de la
doctrina amplia este reconocimiento a los llamados DESCA (derechos
economicos, sociales, culturales y ambientales).

De igual modo, destacamos el andlisis y refuerzos que en esta materia
hace el Comité DESC principalmente en sus Observaciones Generales

7,12, 14, 15, 19 Y 22.

Derechos culturales

La Organizacion de las Naciones Unidas en su Declaracion Universal
sobre la Diversidad Cultural del 2001 recalca los principios transversa-
les en el reconocimiento de la identidad humana, la diversidad cultural
y el pluralismo, estableciendo que la diversidad cultural es un patrimo-
nio comun en la humanidad, descrito en esos términos en su articulo 1:

10 Declaracion adoptada por la 31.2 Reunién de la Conferencia General de la
UNESCO, Paris, 2 de noviembre de 2001.
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La cultura toma diversas formas a través del tiempo y del espacio. Esta
diversidad se manifiesta en la originalidad y la pluralidad de identidades
que caracterizan los grupos y las sociedades que componen la huma-
nidad. Fuente de intercambios, innovacién y creatividad, la diversidad
cultural es, para el género humano, tan necesaria como la diversidad
biolégica para los organismos vivos. En este sentido, constituye patri-
monio comun de la humanidad y debe reconocerse y consolidarse en
beneficio de las generaciones presentes y futuras.

El PIDESC reconoce el derecho al acceso a la cultura, la educacién y
el acceso al progreso cientifico, principalmente en los articulos 1, 14 y 15.

El doctor José Luis Di Fabio, en representacion de la Organizacion
Panamericana de la Salud, en 2009," sefialaba:

La Region de las Américas es un universo heterogéneo no solamente
en cuanto a sus aspectos econdmicos, sociales y culturales, sino por el
caracter multicultural, pluriétnico y plurilingiie de la poblacién, deter-
minado en gran medida por la presencia de los pueblos indigenas cuya
poblacion asciende a aproximadamente 50 millones de personas, perte-
necientes a mas de 600 pueblos diferentes.

Destacamos en estos aspectos, la labor del Comité de Derechos Eco-
ndémicos, Sociales y Culturales, en mayor medida, en sus Observaciones
Generales 11, 13, 16, 17, 21y 25.

Género y derechos econdmicos, sociales y culturales

Debemos advertir que la normativa internacional en materia de pro-
teccion de derechos fundamentales en sus textos de origen no usa un
lenguaje inclusivo con enfoque de género. A modo de ejemplo, se com-
prueba en el articulo 18 del PIDESC el uso de acepciones como hijos o
padres. Sin embargo, se reconoce que, a través de las décadas, por medio
de los diversos instrumentos complementarios, las recomendaciones
generales y la jurisprudencia han interpretado la normativa internacio-
nal de los derechos humanos con base en el principio de igualdad y no

11 Organizacion Panamericana de Salud, Prestacion de servicios de salud en zo-
nas con pueblos indigenas. Recomendaciones para el desarrollo de un sistema de
licenciamiento y acreditacion de servicios interculturales de salud en el marco de la
renovacion de la atencién primaria de la salud, 2009, p. 7. Disponible en https://bit.
ly/3ySGlKa.
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discriminacidn, asi como han procurado reconocer en la diversidad de
la poblacién un atributo enriquecedor para las naciones, merecedor de
proteccion reforzada por parte del derecho positivo y su interpretacion
propersona.

El articulo 3 del PIDESC sefiala que «los Estados parte en el presente
Pacto se comprometen a asegurar a los hombres y a las mujeres igual
titulo a gozar de todos los derechos econdmicos, sociales y culturales
enunciados en el presente Pacto».

Progresivamente se han firmado diversos instrumentos, acuerdos y
declaraciones que han establecido un resguardo a los derechos funda-
mentales en un plano de igualdad de género y a los derechos de hom-
bres, mujeres, personas identificadas con la comunidad LGTBIQ+ y
nifos, nifias y adolescentes (NNA). Destacan la Convencion sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminaciéon contra la Mujer
(1979) y su Protocolo facultativo (1999); la Convencion de los Derechos
del Nifo (1989) y sus tres Protocolos Facultativos (2000); la Conven-
cién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer, Belém do Para (1994); y, por su parte, los Principios de
Yogyakarta constituyen, en la actualidad, una referencia relevante en la
comprension juridica de la poblacion LGBTIQ+.

Hay que precisar que para hablar sobre la protecciéon de los derechos
humanos con enfoque de género es necesario hablar de la proteccion es-
pecifica de los derechos sexuales y reproductivos de las personas, hom-
bres, mujeres, NNA, personas de la diversidad o disidencia sexual y de
género, para dilucidar cierta terminologia relevante al respecto.

El 2018, la Organizacion Mundial de la Salud robustece su postura al
recordar:

Los derechos sexuales constituyen la aplicacion de los derechos huma-
nos existentes a la sexualidad y a la salud sexual. Protegen el derecho
de todas las personas a satisfacer y expresar su sexualidad y a disfrutar
de la salud sexual, con el debido respeto por los derechos de los demas,
dentro de un marco de proteccidn frente a la discriminacién.”

La Organizacion de las Naciones Unidas nos entrega un concepto de
género, en especifico segun lo preceptuado por la Organizacion para

12 Organizacion Mundial de la Salud, La salud sexual y su relaciéon con la salud
reproductiva: Un enfoque operativo, 2008, p. 3. Disponible en https://bit.ly/3awials.
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Alimentacién y la Agricultura (FAO) (Pedrero, 1998), que luego vere-
mos sera reforzada entre las categorias protegidas por la justicia inter-
nacional, recogida por los Estados miembros.

Género se relaciona con todos los aspectos de la vida econémica y so-
cial, cotidiana y privada de los individuos y determina caracteristicas
y funciones dependiendo del sexo o de la percepcidon que la sociedad
tiene de él.

Al respecto, la Corte IDH indicé en el caso Karen Atala Riffo y nifias
con Chile que el plexo normativo internacional, asi como sus resolucio-
nesy estandares referenciales, reconocen la orientacion sexual, asi como
la identidad de género dentro de las categorias protegidas:

Teniendo en cuenta las obligaciones generales de respeto y garantia
establecidas en el articulo 1.1 de la Convencidén Americana, los criterios
de interpretacién fijados en el articulo 29 de dicha Convencidn, lo es-
tipulado en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
las Resoluciones de la Asamblea General de la OEA, los estandares esta-
blecidos por el Tribunal Europeo y los organismos de Naciones Unidas
[...], la Corte Interamericana deja establecido que la orientacion sexual
y la identidad de género de las personas son categorias protegidas por la
Convencion.”

Haremos referencia que, en la actualidad, la categoria de género con-
forme a la normativa y jurisprudencia se aleja de los parametros clasi-
cos binarios (femenino y masculino) y se reconocen una diversidad de
expresiones e identidades de género, entre los que podemos mencionar
la categoria queer y androginos, dentro del amplio espectro de auto-
percepciones que cada persona, en el ejercicio valido de sus libertades,
manifiesta o desarrolla.

De conformidad a la Ley 21.120, del 10 de diciembre de 2018, en su ar-
ticulo 4 letra a: «Se entendera por expresion de género la manifestacion
externa del género de la persona, la cual puede incluir modos de hablar
o vestir, modificaciones corporales, o formas de comportamiento e inte-
raccion social, entre otros aspectos».

El enfoque de género considera las diferentes oportunidades que tie-
nen los hombres, las mujeres y las disidencias sexuales y de género, las

13 Caso Karen Atala Riffo y nifias con Chile, Corte IDH, 2012, parr. 91.
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interrelaciones existentes entre ellos y las distintas perspectivas que a la
vida en sociedad entregan.

El Cuaderno de buenas practicas para incorporar la perspectiva de
género en las sentencias del Poder Judicial de Chile describe la perspec-
tiva de género en el sentido de reconocer:

Una cosa es la diferencia sexual y otra cosa son las atribuciones, ideas,
representaciones y prescripciones sociales que se construyen tomando
como referencia esa diferencia sexual. Se trata de una cosmovision des-
de la cual es posible mirar e interpretar al mundo que permite proble-
matizar cémo la asignacion rigida de estereotipos a varones y mujeres
constrifie los deseos e impone limites al desarrollo pleno e igualitario de
cada persona.’

Se reconoce en sentido amplio el ejercicio de los derechos fundamen-
tales, en razon a la diversidad en las personas, su expresion e identidad
sexual y de género, asi como la orientacidn sexual, basados en los prin-
cipios ya indicados de no discriminacion e igualdad, siendo diversos los
enfoques y las opiniones que enriquecen el debate.

El articulo 2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos se-
fala:

Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, po-
sicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicidn.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su articulo
26, prescribe en términos idénticos, reafirmando lo indicado:

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discri-
minacion a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira
toda discriminacion y garantizara a todas las personas proteccion igual
y efectiva contra cualquier discriminaciéon por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen
nacional o social, posicion economica, nacimiento o cualquier otra con-
dicion social.

14 Poder Judicial, Cuaderno de buenas practicas para incorporar la perspectiva de
género en las sentencias, 2019, pag. 153. Disponible en https://bit.ly/3P{rKOx.
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Por su parte el articulo 1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos refuerza dicho postulado, al expresar el deber de los Estados
en esta materia:

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

En el plano practico y especifico, ya habiendo reforzado la premisa
de que tanto el género como el sexo como atributos inherentes a la per-
sonalidad humana, son valores universalmente reconocidos, no siendo
privativo a un género por sobre otro. Sin embargo, se debe compren-
der que histéricamente existen grupos en estado de mayor vulnerabili-
dad en el ejercicio de estos derechos, que requieren por parte del plexo
normativo internacional y nacional un refuerzo en su reconocimiento y
promocion, como es el caso de las mujeres y las personas de la diversi-
dad sexual (LGBTIQ+), desarrollando en los parrafos siguientes, de qué
manera los DESC de relacionan de manera directa en su ejercicio, desde
sus diversas aristas.

Mujeres y DESC

La Declaracion sobre la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mu-
jer adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 7 de
noviembre de 1967, con la Resolucion 2263 (XXII), en su articulo 1 es fir-
me en expresar: «La discriminacion contra la mujer, que niega o limita
su igualdad de derechos con el hombre, es fundamentalmente injusta y
constituye una ofensa a la dignidad humana».

La Convencidn sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discri-
minacion contra la Mujer (CEDAW, por su sigla en inglés) en su articulo
1 denota que los actos de discriminacidn especificamente hacia las mu-
jeres son un acto de menoscabo sin fundamento alguno:

A los efectos de la presente Convencidn, la expresion discriminacién
contra la mujer denotara toda distincion, exclusion o restriccion basa-
da en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de
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su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los
derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica,
economica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.

Reportes de la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Eco-
nomicos (OCDE) reconocen un avance en términos de reconocimiento
de derechos hacia las mujeres, aunque existe todavia, lamentablemente,
un deber de refuerzo por parte de los Estados y expresa con preocupacion:

Los gobiernos de todo el mundo comienzan a conceder una mayor
atencion a la igualdad de género, pero los avances son demasiado len-
tos e irregulares, y todavia queda mucho por hacer para aumentar los
derechos, las oportunidades y la participacidon de las mujeres en la vida
publica y en puestos de alto rango.”

En caso Gonzdlez y otras (Campo Algodonero) con México*® la Corte
IDH recuerda la importancia de evitar los actos de violencia y discrimi-
nacion contra las mujeres:

En similar forma, el Tribunal considera que el estereotipo de género
se refiere a una preconcepcién de atributos o caracteristicas poseidas o
papeles que son o deberian ser ejecutados por hombres y mujeres res-
pectivamente. Teniendo en cuenta las manifestaciones efectuadas por el
Estado (supra parr. 398), es posible asociar la subordinacion de la mujer
a practicas basadas en estereotipos de género socialmente dominantes
y socialmente persistentes, condiciones que se agravan cuando los este-
reotipos se reflejan, implicita o explicitamente, en politicas y practicas,
particularmente en el razonamiento y el lenguaje de las autoridades de
policia judicial, como ocurrid en el presente caso. La creacion y uso de
estereotipos se convierte en una de las causas y consecuencias de la vio-
lencia de género en contra de la mujer.

Replicamos lo indicado por el Comité DESC, en su Observacion Ge-
neral 16,7 parrafo 4, al sefialar las principales preocupaciones en materia
de acceso igualitario por parte de las mujeres a los DESC.

15 «Los avances en igualdad de género son demasiado lentos, sostiene la OCDE en
el Dia Internacional de la Mujer», OCDE, 8 de marzo de 2019. Disponible en https://
bit.ly/3vqwsgU.

16 Caso Gonzilez y otras (Campo Algodonero) con México, Corte IDH, 2009, parr. 401.

17 Dictada el afio 2005, relativa a «La igualdad de derechos del hombre y la mujer
al disfrute de los derechos econdmicos, sociales y culturales».
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El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ha tomado
en especial nota de los factores que influyen negativamente en la igual-
dad de derechos del hombre y la mujer al disfrute de los derechos eco-
ndémicos, sociales y culturales en muchas de sus observaciones genera-
les, incluidas las relativas al derecho a una vivienda adecuada {§176}, el
derecho a una alimentacion adecuada {$177}, el derecho a la educacién
{$178}, el derecho al mas alto nivel posible de salud {§179} y el derecho
al agua {$180}.

En especifico, respecto a los DESC adelantaremos que las mujeres
tienen derecho a la educacion, cultura y vida social, conforme al reco-
nocimiento del articulo 10 del CEDAW vy articulo 15 del PIDESC. Estos
temas seran desarrollados en los capitulos posteriores con mas detalle.

Sobre el reconocimiento del derecho al trabajo y a la seguridad so-
cial, basado en el principio de no discriminacién, se debe procurar la
prohibicion de actos de acoso y violencia fisica y sexual en el trabajo y
otorgar acceso a prestaciones de la seguridad social y a la salud durante
la maternidad y en la etapa de gestacion, parto y postparto, relaciona-
do este ultimo aspecto con la protecciéon al derecho a la salud sexual y
reproductiva, conforme al articulo 12 del PIDESC y la Recomendacion
General 22, del 2016, del Comité DESC.

La referida Observacion 16 del Comité DESC, en su parrafo s, es ca-
tegdrica al indicar los aspectos que influyen en la discriminacién hacia
las mujeres basada en estereotipos de género:

Las mujeres se ven con frecuencia privadas del disfrute de sus derechos
humanos en pie de igualdad, en especial debido a la condicion inferior
que las asignan la tradicion y las costumbres o como consecuencia de
discriminacion abierta o encubierta. Muchas mujeres sufren diversas
formas de discriminacion al combinarse los motivos de sexo con facto-
res como la raza, el color, el idioma, la religion, las opiniones politicas
u otras, el origen nacional o social, el nivel econdmico, el nacimiento u
otros factores como la edad, la pertenencia étnica, la presencia de disca-
pacidad, el estado civil, la condicién de refugiado o migrante, que agra-
van la situaciéon de desventaja.
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LGBTIQ+ y DESC

El término LGBTIQ+ es la sigla con la que se reconoce a la comunidad
de personas lesbianas, gays, bisexuales, trans (transgénero y transexua-
les), intersexuales y otras identidades (representadas por el signo +).

Las personas que se reconocen pertenecientes a la comunidad LGB-
TIQ+ (también nombrada como LGBTIQ, LGBT, LGBTI+), son consi-
deradas titulares especificas de ciertos derechos y garantias.

Los Principios de Yogyakarta constituyen, en la actualidad, una re-
ferencia relevante para la comprension juridica de la poblaciéon LGB-
TIQ+, debido a que en su elaboracion intervinieron expertos y expertas
en la materia. En este sentido, algunas de las definiciones recogidas en
este libro parten de dicho documento a modo de referencia, que se nutre
a su vez de otros pronunciamientos juridicos relevantes en la materia.”

La Corte IDH en la Opinién Consultiva OC-24, del 24 de noviembre
de 2017, en su parrafo 94, describe la identidad de género en los siguien-
tes términos:

La vivencia interna e individual del género tal como cada persona la
siente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al momen-
to del nacimiento. Lo anterior, conlleva también a la vivencia personal
del cuerpo y otras expresiones de género, como lo son la vestimenta, el
modo de hablar y los modales (supra parr. 32.f). En esa linea, para esta
Corte, el reconocimiento de la identidad de género se encuentra ligada
necesariamente con la idea segun la cual el sexo y el género deben ser
percibidos como parte de una construccidn identitaria que es resultado
de la decision libre y auténoma de cada persona, sin que deba estar su-
jeta a su genitalidad.

Reiterando los principios rectores de no discriminacién e igualdad,
ya descritos anteriormente, los articulos 2 y 3 del PIDESC destacan res-
pecto a la prohibicidn, en especifico, de ejercer violencia hacia las perso-
nas LGBTIQ+, lo resuelto por la Corte IDH en el caso Azul Rojas Marin
y otras con Peru (2020). En ese caso, se condend al Estado por graves
actos de violencia fisica y psicologica, considerando en especifico que
la victima era perteneciente a la comunidad LGBTIQ+. Destacamos lo
sefialado en sus parrafos 9o y 93:

18 Principios de Yogyakarta, 2006, parr. 1.
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90. La Corte Interamericana ha reconocido que las personas LGBTI
han sido histéricamente victimas de discriminacién estructural, estig-
matizacion, diversas formas de violencia y violaciones a sus derechos
fundamentales. En este sentido, ya ha establecido que la orientacion
sexual, identidad de género o expresion de género de la persona son
categorias protegidas por la Convencion. En consecuencia, el Estado no
puede actuar en contra de una persona por motivo de su orientacion
sexual, su identidad de género y/o su expresion de género [...].

93. La violencia contra las personas LGBTI tiene un fin simbdlico, la
victima es elegida con el proposito de comunicar un mensaje de exclu-
sién o de subordinacion. Sobre este punto, la Corte ha sefialado que la
violencia ejercida por razones discriminatorias tiene como efecto o pro-
posito el de impedir o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los
derechos humanos y libertades fundamentales de la persona objeto de
dicha discriminacién, independientemente de si dicha persona se autoi-
dentifica 0 no con una determinada categoria. Esta violencia, alimenta-
da por discursos de odio, puede dar lugar a crimenes de odio.

Como fue destacado, en la Recomendacién General 22 del Comité
DESC, en su parrafo 20, se refuerza la premisa que para acceder a la sa-
lud sexual y reproductiva se debe respetar la diversidad de las personas,
sin discriminacién o prejuicios en la practica.

Todos los establecimientos, bienes, informacion y servicios relativos
a la salud sexual y reproductiva deben ser respetuosos con la cultura
de las personas, las minorias, los pueblos y las comunidades y tener en
cuenta las cuestiones de género, edad, discapacidad, diversidad sexual
y ciclo vital. Sin embargo, ello no se puede utilizar para justificar la ne-
gativa a proporcionar establecimientos, bienes, informacién y servicios
adaptados a grupos especificos.

Se debe promover el reconocimiento de los DESC de las diversidades
y disidencias sexuales y de género en las agendas legislativas al interior
de los Estados, conforme al cumplimiento y desarrollo progresivo de
los preceptos internacionales, asi como en los debates publicos, reco-
nociendo la existencia de multiplicidad de experiencias y realidades de
su poblacion, procurando una visibilizacién expresa de la comunidad
LGTBIQ+ y sus validas demandas y necesidades, en armonia y con-
crecion con el principio pro persona, de la dignidad humana y del bien
comun.
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En los capitulos posteriores, se abordard la manera en que se desarro-
llan los DESC en la practica jurisprudencial y la aplicacion del enfoque
de género en esta, para determinar su eficiencia o la necesidad de re-
fuerzo con mayor firmeza.
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Capitulo 2

Principales instrumentos internacionales,
universales y regionales relativos a los derechos
econémicos, sociales y culturales, aplicables

en Chile

—Juan Pablo Diaz Fuenzalida

Sobre la aplicabilidad de los instrumentos
internacionales en el ordenamiento juridico chileno

Los tratados internacionales

Hoy se puede argumentar que los tratados internacionales sobre dere-
chos humanos son fuente del derecho en el ordenamiento juridico chi-
leno. Destacan, al efecto, las siguientes ideas y argumentaciones desde
lo normativo:

Articulo 5 de la Constitucion Politica de la Repuiblica actual

En 1989 se realiza una reforma constitucional que modifica el inciso se-
gundo del articulo 5 de la Carta Fundamental chilena. En efecto, en su
antigua redaccion se consagraba que el ejercicio de la soberania recono-
ce como limite el respeto a los derechos esenciales que emanan de la na-
turaleza humana. Ello traia complejidades en la interpretacién ;Cuadles
eran aquellos derechos? Y es asi como, en virtud de la Ley de Reforma
Constitucional 18.825, del 17 de agosto de 1989, se agreg6 una parte para
encuadrar los derechos esenciales de la naturaleza humana en aquellos

1 Ley de Reforma Constitucional 18.825, del 17 de agosto de 1989, articulo tnico:
«Introducense las siguientes modificaciones a la Constitucion Politica de la Republi-
ca de Chile: 1. En el articulo 5, agrégase la siguiente oracion final a su inciso segundo:
“Es deber de los drganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantiza-
dos por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes”».
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garantizados por la Constitucion, asi como por los tratados internacio-
nales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, dando mayor
certeza. Hoy, al 2021, dicha redaccién sigue intacta.

Es decir, considerando expresamente el inciso segundo del articulo 5
de la Constitucion:

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 ratifi-
cados por Chile y que se encuentren vigentes.

Ademas, es relevante dado que considera también a todos los 6rganos
del Estado, es decir, sean estos del ejecutivo, legislativo, judicial o cual-
quier otro el deber de respetar y promover los derechos esenciales, ya
sean que estén contenidos en la Constitucion o en los tratados interna-
cionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

En tal sentido, es relevante lo que recuerda el profesor Francisco
Cumplido Cereceda (2003) que, previo a la reforma de 1989, de forma
esporadica los juzgados y cortes exigian frecuentemente una legislacion
que recogiera lo convenido en los tratados. De hecho, durante el perio-
do de 1973 a 1989, como no se habia publicado ciertos tratados en el Dia-
rio Oficial, los tribunales se excusaban de que no estaban atn vigentes
para Chile.

Sin embargo, a la fecha, dicha forma de interpretar y aplicar ha va-
riado, dado que hoy se utiliza el término bloque de constitucionalidad,
considerando ademas de las normas constitucionales, los tratados in-
ternacionales ratificados por Chile y vigentes. Asi, se han realizado es-
tudios al efecto en que se considera explicitamente en las sentencias de
maximos tribunales en Chile, tratados provenientes de la ONU (Diaz
Fuenzalida, 2019) y de la OEA (Diaz Fuenzalida, 2021). Misma logica
debiera utilizarse para los tratados de derechos humanos de la OIT y de
otros organismos, como aquellos de la Cruz Roja, entre otros.

Articulo 135 de la Constitucién Politica de la Repuiblica actual

Ha sido tal la relevancia de los tratados internacionales que las reglas
que regulan el proceso constituyente chileno han contemplado que el
proyecto de nueva Constitucion debe respetar los tratados internacio-
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nales. En efecto, no se distingue sobre qué tipo de tratados (como si lo
indica el articulo 5, en relacion con tratados que contengan derechos
esenciales), no obstante, tampoco nos concierne hacer distincién. Ergo,
con mayor razoén debe considerarse a los tratados internacionales de
derechos humanos, siempre y cuando hayan sido ratificados por Chile y
se encuentren vigentes.

Asi, el articulo 135 ha explicitado que, «el texto de nueva Constitucion
que se someta a plebiscito debera respetar el caracter de Republica del
Estado de Chile, su régimen democratico, las sentencias judiciales fir-
mes y ejecutoriadas y los tratados internacionales ratificados por Chile y
que se encuentren vigentes». Es decir, en estricto rigor, se debe al menos
tener presente los tratados en la redaccion y revision de las normas que
contendra el nuevo texto constitucional.

Aplicacion de la Convencion de Viena sobre derechos de los tratados

Podriamos decir que es por asuntos de observancia internacional, como
afirma Gozaini (2014). En efecto, la convencion de Viena entro en vigor
internacional en enero de 1980* y Chile la ratificé en 1981.° Por lo que
desde ese punto de vista los tratados que haya ratificado le son aplica-
bles.

En efecto, el articulo 26 consagra el denominado pacta sunt servan-
da, que implica que todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser
cumplido por ellas de buena fe. Es decir, lo pactado obliga, pero ademas
debe ser cumplido de forma efectiva para que lo suscrito y ratificado
no sea una mera ilusion. Y, ademas el articulo 27 que expresa que «EIl
derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podra
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del
incumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo 46».

Lo relevante a la fecha es que Chile ha suscrito y ratificado una serie
de tratados internacionales sobre derechos humanos. Asi, Diaz Tolosa
(2013) nos recuerda:

2 Naciones Unidas, «Vienna Convention on the Law of Treaties». Disponible en
https://bit.ly/3nZZCDe.

3 Decreto Supremo 381, Ministerio de Relaciones Exteriores, 22 de junio de 1981.
Disponible en https://bit.ly/3bYGGSo.

4 Naciones Unidas, «Vienna Convention on the Law of Treaties».
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La tradicion en Chile ha sido respetar las normas del derecho interna-
cional; ademas forma parte de los sistemas universal y regional de pro-
teccion de los derechos humanos y uno de los pilares fundamentales de
su sistema politico democratico es la proteccidn a la dignidad humana.

De manera que es preciso considerar en los tratados internacionales,
a los del sistema universal y regional. Para Chile, es menester tener en
cuenta los provenientes de la ONU, OEA, OIT, entre otros. No obstante,
es preciso ademas tener en vista otras fuentes que, no siendo tratados,
podrian dar luces sobre materias afines a derechos humanos. En tal sen-
tido, encontramos declaraciones, resoluciones, proclamaciones, entre
otras, las que no son vinculantes para los Estados, pero pueden servir
de referencia. En adelante se revisan los principales textos normativos
relacionados con DESC, es decir, tratados internacionales (que son obli-
gatorios) y, declaraciones, resoluciones, proclamaciones (que pueden
servir de referencia).

Otros instrumentos internacionales

Se consideraran instrumentos que no son tratados internacionales rati-
ficados por Chile y que se encuentren vigentes. Estos pueden tomar la
forma de declaraciones, proclamaciones, entre otras denominaciones y
pueden servir de complemento o para interpretar los tratados interna-
cionales ratificados y vigentes. Asimismo, puede haber recomendacio-
nes de instituciones de relevancia, lo que en sintesis dependera de lo
que haya ratificado el pais en relacién con su fuerza vinculante, de lo
contrario, se producen tensiones con la soberania nacional.

Reflexiones sobre incorporacion del derecho internacional
de los derechos humanos en la propuesta de nueva
Constitucion

Estamos ante un proceso constituyente por virtud del cual podria re-
emplazarse la actual Constitucion. Ello puede tener efecto en la forma
en que se determine como se incorporara el derecho internacional de
los derechos humanos al Estado de Chile. Asi, en el propio Reglamento
General de la Convencién Constitucional se estipula que se debe tratar
tal materia, segtin dispone el articulo 63, letra e), como sigue:
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Articulo 63.- De la Comision sobre Principios Constitucionales, De-
mocracia, Nacionalidad y Ciudadania. Esta comision abordara, a lo
menos, los siguientes temas: [...] e) Integracion de fuentes del derecho
internacional de los Derechos Humanos e instrumentos y estandares
internacionales en materia ambiental y de Derechos de la Naturaleza.’

Lo anterior ha sido considerado por la comisién indicada de la con-
vencion y se han presentado y aprobado en general varias alternativas
de preceptos al efecto.’

Instrumentos internacionales generales

En primer término, es preciso revisar los tratados internacionales que
regulan una serie de derechos. Por ello, se les conoce como tratados ge-
nerales en materia de derechos humanos. Estos contienen una serie de
derechos y contemplan también materias sobre DESC.

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales

Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea
General en su Resolucion 2200 A (21), del 16 de diciembre de 1966. En-
tré en vigor internacional el 3 de enero de 1976, de conformidad con el
articulo 277 El Pacto ha sido ratificado por Chile,’ y, sumando su vigen-
cia internacional, también es parte del ordenamiento juridico chileno.

Es un pacto que contiene una serie de normativas que reconocen y
establecen derechos, destacando al efecto en materias de trabajo, sindi-
cacidn, negociacion colectiva, familia, alimentacion, vestido, vivienda,
salud, educacion y cultura (tablas 1).

5 Reglamento General de la Convencion Constitucional, version actualizada, 2022.
Disponible en https://bit.ly/321588Z.

6 Véase en anexo el listado de las iniciativas aprobadas en general por la Comisién
sobre Principios Constitucionales, Democracia, Nacionalidad y Ciudadania.

7 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Disponible
en: https://bit.ly/3Bz2pLg.

8 Decreto 326 del Ministerio de Relaciones Exteriores. Disponible en https://bit.
ly/3axYSIH.
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Tabla 1. Puntos clave de los derechos econdmicos, sociales y culturales

Derecho

(articulo)

abordados por el Pacto DESC

Puntos clave

Derecho del Se reconoce el derecho a trabajar, que comprende el derecho de toda
trabajo persona a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo
(articulo 8) libremente escogido o aceptado, y que se tomaran medidas adecuadas
para garantizar este derecho.
Se determinan deberes para los Estados, particularmente, respecto
a las medidas que deben tomar para el logro del derecho a trabajar.
Asi, para lograr la efectividad del derecho, se deberd considerar
la orientacién y formacion técnico-profesional, la preparacion de
programas, normas y técnicas.
Derecho del Se reconoce el derecho al goce de condiciones de trabajo equitativas y
trabajo satisfactoria. Para ello, se debiera asegurar:
(articulo 7) a) Una remuneracion que proporcione como minimo a todas las

personas trabajadoras un salario equitativo e igual por trabajo de
igual valor, sin distinciones de ninguna especie; en particular, debe
asegurarse a las mujeres condiciones de trabajo no inferiores a las
de los hombres, con salario igual por trabajo igual; y condiciones de
existencia dignas para las personas trabajadoras y para sus familias,
conforme a las disposiciones del pacto.

b) La seguridad y la higiene en el trabajo.

[%2]

_8 ¢) lgual oportunidad para todos de ser promovidos, dentro de su trabajo,

% a la categoria superior que les corresponda, sin mas consideraciones

S que los factores de tiempo de servicio y capacidad.

8 d) El descanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacién razonable de
las horas de trabajo y las vacaciones peri¢dicas pagadas, asi como la
remuneracion de los dias festivos.

Derecho a la Se establece el compromiso de garantizar el derecho a fundar

sindicacién y sindicatos y a afiliarse al de su eleccidn, con sujecién Unicamente a los

negociacion estatutos de la organizacién correspondiente, para promover y proteger

colectiva sus intereses econémicos y sociales.

(articulo 8) Asimismo, el derecho a los propios sindicatos, para que puedan
funcionar y puedan formar federaciones o confederaciones nacionales
y el de éstas a fundar organizaciones sindicales internacionales o a
afiliarse a las mismas. Igualmente, se reconoce el derecho de huelga,
ejercido de conformidad con las leyes de cada pafs.
No obstante, a lo anterior, se establece que se puede someter a
restricciones legales a los miembros de las fuerzas armadas, de la
policia o de la administracion del Estado.
Y, un precepto en garantia del derecho en relacion con otros tratados.
Asf, con el Pacto no se debieran adoptar medidas legislativas que
menoscaben las garantias previstas en el Convenio de la Organizacion
Internacional del Trabajo de 1948 relativo a la libertad sindical y a la
proteccion del derecho de sindicacion.

Derecho a la Se reconoce el derecho a la seguridad social, incluso al seguro social.

seguridad social

(articulo 9)

Derecho a Se reconoce que se debe conceder a la familia, que es el elemento

conformar una natural y fundamental de la sociedad, la mds amplia proteccion y

familia, a la asistencia posibles, especialmente para su constitucion y mientras sea

8 alimentacidn, responsable del cuidado y la educacion de los hijos € hijas a su cargo.

% vestido y Asimismo, se da relevancia a la maternidad en el pre y postparto. En

o vivienda efecto, se establece que se debe conceder especial proteccion a las

(7] . ) ) -

(articulo 10) madres durante un periodo de tiempo razonable antes y después del

parto. Durante dicho periodo, a las madres que trabajen se les debe
conceder licencia con remuneracion o con prestaciones adecuadas de
seguridad social.

Y, ademas, se consagra que deben adoptarse medidas especiales para
la proteccion y asistencia de la niflez y adolescencia, sin discriminacion
alguna, por razén de filiacién o cualquier otra condicion.
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Derecho Puntos clave
(articulo)

Derecho a un Se reconoce el derecho a un nivel de vida adecuado para si y su familia,

nivel de vida incluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora
adecuado continua de las condiciones de existencia.
(articulo 11) Asimismo, el derecho fundamental a estar protegida contra el hambre,

adoptando, individualmente y mediante la cooperacion internacional,
las medidas, incluidos los programas concretos para lograrlo.

En ambos casos, se le da relevancia a la cooperacion internacional para
el logro de estos derechos.

Derecho a la Se reconoce el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud
salud (articulo  fisica y mental.
12) Asi, se establecen medidas que los Estados deben adoptar a fin de
asegurar la plena efectividad de este derecho:
a) La reduccion de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil y el sano
desarrollo de los nifos.
b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del
medio ambiente.
c) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas,
endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas.
d) La creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia meédica y
servicios médicos en caso de enfermedad.

Sociales

Derecho a la Se reconoce el derecho a la educacion.

educacion Se establece que se ha acordado que la educacion debe orientarse

(articulo 13) hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido de su
dignidad, y debe fortalecer el respeto por los derechos humanos y las
libertades fundamentales.
Convienen, asimismo, en que la educacion debe capacitar a todas las
personas para participar efectivamente en una sociedad libre, favorecer
la comprensidn, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y
entre todos los grupos raciales, étnicos o religiosos, y promover las
actividades de las Naciones Unidas en pro del mantenimiento de la paz.
Y, reconocen una serie de medidas para el logro del pleno ejercicio del
derecho a la educacion:
a) Ensefianza primaria (basica) obligatoria y gratuita. La ensefianza
primaria debe ser obligatoria y asequible a todos gratuitamente;
b) Ensefianza secundaria (media) generalizada y progresion de la
gratuitad. La ensefianza secundaria en sus diferentes formas, incluso
la ensefianza secundaria técnica y profesional, debe ser generalizada y
accesible a todos, por cuantos medios sean apropiados y, en particular,
por la implantacidon progresiva de la ensefianza gratuita.
c) Ensefianza superior accesible (en base a capacidad) y progresividad a
la gratuitad. La ensefianza superior debe hacerse igualmente accesible
a todos, sobre la base de la capacidad de cada uno, por cuantos medios
sean apropiados y, en particular, por la implantacion progresiva de la
ensefianza gratuita.
d) Debe fomentarse o intensificarse, en la medida de lo posible, la
educacion fundamental para aquellas personas que no hayan recibido o
terminado el ciclo completo de instruccion primaria.
e) Se debe proseguir activamente el desarrollo del sistema escolar en
todos los ciclos de la ensefianza, implantar un sistema adecuado de
becas y mejorar continuamente las condiciones materiales del cuerpo
docente.
Asimismo, ciertos derechos o libertades de los padres y las madres
hacia con sus hijos e hijas. Los Estados se comprometen a respetar
la libertad de los padres, madres y, en su caso, de los tutores legales,
de escoger para sus hijos, hijas o pupilos escuelas distintas de las
creadas por las autoridades publicas, siempre que aguellas satisfagan
las normas minimas que el Estado prescriba o apruebe en materia
de ensefanza, y de hacer que sus hijos, hijas o pupilos reciban la
educacion religiosa o moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones. Y, una garantia en favor de la libertad de los particulares y
de las entidades educacionales. Asi, nada de lo expuesto se interpretara
como una restriccion de la libertad de los particulares y entidades para
establecer y dirigir instituciones de ensefianza.

Culturales
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Derecho Puntos clave

(articulo)

Derecho En relacion con el derecho a la cultura, se reconoce a las personas el
a la cultura derecho a:

(articulo 18) a) Participar en la vida cultural.

b) Gozar de los beneficios del progreso cientifico y de sus aplicaciones.
c) Beneficiarse de la proteccion de los intereses morales y materiales
que le correspondan por razén de las producciones cientificas, literarias
o artisticas de que sea autora.

Se determina que las medidas que se deben adoptar son para asegurar
el pleno ejercicio del derecho de los derechos descritos en las letras a, b
y ¢, especialmente para la conservacion, el desarrollo y la difusién de la
ciencia y de la cultura.

Los Estados se comprometen a respetar la indispensable libertad para
la investigacion cientifica y para la actividad creadora.

Se reconocen los beneficios que derivan del fomento y desarrollo

de la cooperacion y de las relaciones internacionales en cuestiones
cientificas y culturales.

Culturales

Protocolo Facultativo del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

Adoptado el 10 de diciembre de 2008, entré en vigor internacional el
5 de mayo de 2013.° De acuerdo con la informacién registrada por la
ONU, Chile no ha ratificado dicho protocolo,”” no obstante, es preciso
tenerlo en cuenta para el futuro.

Lo anterior tiene relevancia para determinar la obligatoriedad de
las fuentes que podrian provenir de los 6rganos que crea el protocolo.
Principalmente, los que emanan del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, como las comunicaciones, su seguimiento e inves-
tigacion, entre otras.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos

Adoptada en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, de ahi
que sea también conocida como Pacto de San José de Costa Rica o, sen-
cillamente, Pacto de San José. Entré en vigor internacional el 18 de julio
de 1978, conforme al articulo 74.2.” La convencidn ha sido ratificada por
Chile” y, sumando su vigencia internacional, también es parte del orde-
namiento juridico chileno.

9 Disponible en https://bit.ly/3IBJVeV.

10 Naciones Unidas, «Treaty collection: Status of treaties». Disponible en https://
bit.ly/31CoHdX.

11 Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Disponible en https://bit.
ly/3U1QYmj.

12 Decreto 873 del Ministerio de Relaciones Exteriores. Disponible en https://bit.
ly/3aCism4.
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Destaca para el objeto de este libro lo dispuesto en el capitulo 3, ar-
ticulo 26, sobre la naturaleza del desarrollo progresivo de los derechos
sociales, que se cita por la importancia que tiene al respecto y por ser
la inica norma expresa sobre temas de derechos econémicos, sociales y
culturales en el Pacto de San José:

Los Estados partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a ni-
vel interno como mediante la cooperacion internacional, especialmente
econodmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad
de los derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y
sobre educacidn, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organi-
zacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Bue-
nos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u
otros medios apropiados.

De lo anterior podemos afirmar que los DESC son de desarrollo pro-
gresivo para su plena efectividad. Al mismo tiempo, esta convencidn
hay que concordarla con la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires.

Carta de la Organizacion de los Estados Americanos

Es relevante atender a la Carta de la Organizacién de los Estados Ame-
ricanos,” especialmente lo que dispone el articulo 34, en el que los Esta-
dos firmantes establecen:

Que la igualdad de oportunidades, la eliminacidn de la pobreza critica
y la distribucién equitativa de la riqueza y del ingreso, asi como la plena

13 La Carta ha sido reformada por el Protocolo de Reformas a la Carta de la Or-
ganizacion de los Estados Americanos «Protocolo de Buenos Aires», suscrito el 27
de febrero de 1967, en la Tercera Conferencia Interamericana Extraordinaria; por
el Protocolo de Reformas a la Carta de la Organizacion de los Estados America-
nos «Protocolo de Cartagena de Indias», aprobado el 5 de diciembre de 1985, en el
decimocuarto periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea General; por el
Protocolo de Reformas a la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos
«Protocolo de Washington», aprobado el 14 de diciembre de 1992, en el decimosexto
periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea General; y por el Protocolo de
Reformas a la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos «Protocolo de
Managua», adoptado el 10 de junio de 1993, en el decimonoveno periodo extraor-
dinario de sesiones de la Asamblea General. Normativa disponible en https://bit.
ly/308pVle.
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participacion de sus pueblos en las decisiones relativas a su propio desa-
rrollo, son, entre otros, objetivos basicos del desarrollo integral.

Asimismo, se imponen dedicar sus maximos esfuerzos a la consecu-
cién de varias metas que denominan como basicas:

a) Incremento sustancial y auto sostenido del producto nacional per
capita;

b) Distribucion equitativa del ingreso nacional;

c) Sistemas impositivos adecuados y equitativos;

d) Modernizacién de la vida rural y reformas que conduzcan a regime-
nes equitativos y eficaces de tenencia de la tierra, mayor productividad
agricola, expansion del uso de la tierra, diversificacién de la produc-
cién y mejores sistemas para la industrializacién y comercializacién de
productos agricolas, y fortalecimiento y ampliacion de los medios para
alcanzar estos fines;

e) Industrializacion acelerada y diversificada, especialmente de bienes
de capital e intermedios;

f) Estabilidad del nivel de precios internos en armonia con el desarro-
llo econdémico sostenido y el logro de la justicia social;

g) Salarios justos, oportunidades de empleo y condiciones de trabajo
aceptables para todos;

h) Erradicacion rapida del analfabetismo y ampliacién, para todos, de
las oportunidades en el campo de la educacion;

i) Defensa del potencial humano mediante la extension y aplicacion de
los modernos conocimientos de la ciencia médica;

j) Nutricién adecuada, particularmente por medio de la aceleracion de
los esfuerzos nacionales para incrementar la produccién y disponibili-
dad de alimentos;

k) Vivienda adecuada para todos los sectores de la poblacion;

1) Condiciones urbanas que hagan posible una vida sana, productiva y
digna;

m) Promocioén de la iniciativa y la inversion privadas en armonia con
la accién del sector publico, y

n) Expansion y diversificacion de las exportaciones.

En efecto, como se evidencia, al ser metas no son exactamente dere-
chos exigibles, lo que se enlaza a la idea de progresividad de los dere-
chos. Sin embargo, ello no quiere decir que no tengan importancia al-
guna, mas bien tiene especial relevancia al Estado y, especialmente, para
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Tabla 2. Derechos econdmicos, sociales y culturales abordados
por el Protocolo de San Salvador

Derechos Articulo Materia
Derechos 6 Derecho al trabajo
econdmicos o ) o ) ) )
7 Condiciones justas, equitativas y satisfactorias de trabajo
8 Derechos sindicales
Derechos 9 Derecho a la seguridad social
sociales
10 Derecho a la salud
1 Derecho a un medio ambiente sano
12 Derecho a la alimentacion
15 Derecho a la constitucion y proteccion de la familia
16 Derecho de la nifiez
17 Proteccidn de los ancianos
18 Proteccion de los minusvalidos
Derechos 13 Derecho a la educacién
culturales .
14 Derecho a los beneficios de la cultura

el Poder Ejecutivo y el Legislativo. Para el Poder Judicial puede servir de
referencia, pero en concordancia o basada en la normativa nacional —ya
sea constitucional, legal o reglamentaria— o la normativa internacional
que haya ratificado Chile, siempre y cuando esta se encuentre vigente.

Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales

También conocido como Protocolo de San Salvador, fue adoptado en la
ciudad de San Salvador el 17 de noviembre de 1988 y su entrada en vigor
internacional fue el 16 de noviembre de 1999."* De acuerdo con la infor-
macion registrada por la OEA, Chile no ha ratificado dicho protocolo,”
no obstante, es preciso tenerlo en cuenta para el futuro (tabla 2).

Declaracion Universal de Derechos Humanos

Proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Paris,
el 10 de diciembre de 1948, en su Resolucion 217 A (3).*° No obstante ser

14 Disponible en https://bit.ly/3yEoYIM.
15 Véase https://bit.ly/3ANcHHDp.
16 Disponible en https://bit.ly/3Px3V Bp.
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una declaracion y no un tratado, ha tenido repercusion en todas las na-
ciones. Asi, destacan las normas a proposito de los DESC que muestra
la tabla 3.

Otras declaraciones, recomendaciones, mensajes y cartas

Adicionalmente, en materia de DESC destacan:

 Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos
Humanos, aprobada el 11 de noviembre de 1997 por la 29° reunion
de la Conferencia General.”

o Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana, Bo-
gota, Colombia, 1948."

 Proclamacién de Teheran, proclamada por la Conferencia Interna-
cional de Derechos Humanos en Teheran el 13 de mayo de 1968.

Dado que en Chile tiene importancia la cristiandad, tienen cierta re-
levancia, a modo de recomendaciones, los siguientes textos:

o Carta Enciclica Pacem in Terris, sobre la paz entre todos los pue-
blos que ha de fundarse en la verdad, la justicia, el amor y la li-
bertad, del Papa Juan XXIII, dada en Roma el 11 de abril del ano
1963.%°

« Mensaje del Papa Pablo VI en el XXV Aniversario de la Declara-
cion Universal de los Derechos Humanos, dada en Roma el 10 de
diciembre de 1973.*

o Discurso del Santo Padre Juan Pablo II a la XXXIV Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas, realizado en Nueva York el 2 de oc-
tubre de 1979.>

17 «Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos
Conferencia General». Anales de la Facultad de Medicina 62 (2): 166-171. Disponible
en https://bit.ly/326629X.

18 Disponible en https://bit.ly/30415Tn.

19 Disponible en https://bit.ly/3y]YisP.

20 Disponible en https://bit.ly/31C5DiV.

21 Disponible en https://bit.ly/3aCz]oi.

22 Disponible en https://bit.ly/3ctG6jw.
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Tabla 3. Puntos clave de los derechos econdmicos, sociales y culturales
abordados por la Declaracion Universal de Derechos Humanos

Derecho (articulo) Puntos clave de la normativa

Derecho al trabajo  Se considera en relacion con el derecho al trabajo: el derecho al

(articulo 23) trabajo (en forma genérica), a la libre eleccion del trabajo, a tener
condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo, a la proteccion
contra el desempleo, a recibir igual salario por trabajo igual, sin
discriminacion alguna.
Igualmente, se reconoce la proteccion de la familia con el trabajo.
Asi, para que la remuneracion sea equitativa y satisfactoria y
asegure, al trabajador como a su familia, una existencia conforme
a la dignidad humana, serd completada, en caso necesario, por
cualesquier otro medio de proteccion social.

Econdomicos

Derecho al trabajo  Se establece el derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre, a
y al descanso una limitacion razonable de la duracion del trabajo y a vacaciones
(articulo 24) periddicas pagadas.

Derecho a El precepto es breve, en el sentido que establece que toda persona
sindicarse tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de
(articulo 23) Sus intereses.

Seguridad Social El articulo reza: «<Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene

(articulo 22) derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo
nacional y la cooperacidén internacional, habida cuenta de la
organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los
derechos econémicos, sociales y culturales, indispensables a su
dignidad y al libre desarrollo de su personalidad».

Derecho a un nivel El derecho a un nivel de vida adecuado considera una serie de

de vida adecuado  aseguramientos, tanto a la persona misma como a su familia, entre

(articulo 25) estos:
la salud y el bienestar (y en especial la alimentacion), el vestido, la
vivienda, |la asistencia médica y los servicios sociales necesarios.
Se reconoce, asimismo, derecho a seguros en caso de desempleo,
enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus
medios de subsistencia por circunstancias independientes de su
voluntad.
También, se da importancia a la maternidad y a la nifiez. En tal
sentido, se establece que se tiene derecho a cuidados y asistencia
especiales y, que todos los nifios y nifias, nacidos de matrimonio o
fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social.

Derecho a la En educacion, se consideran temas de acceso, obligatoriedad y
educacion gratuidad en ciertas etapas. Asi, la educacion debe ser gratuita, al
(articulo 26) menos la instruccién elemental y fundamental, la que serd ademas
obligatoria. La educacion técnica y profesional debe ser generalizada
y en cuanto a los estudios superiores, el acceso debe ser igual para
todos, en funcion de los méritos respectivos.
Se establece como objeto de la educacion el pleno desarrollo de
la personalidad humana y el fortalecimiento del respeto a los
derechos humanos y a las libertades fundamentales; favorecera la
comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y
todos los grupos étnicos o religiosos, y promovera el desarrollo de
las actividades de las Naciones Unidas para el mantenimiento de la
paz.
Y, agrega expresamente el derecho preferente de los padres y
madres a escoger el tipo de educacion que habra de darse a sus
hijos e hijas.

Culturales

Derechos En materia cultural, se establece que se tiene derecho a tomar parte

culturales libremente en la vida cultural de la comunidad, a gozar de las artes

(articulo 27) y a participar en el progreso cientifico y los beneficios que de él
resulten.

Derechos de Se consideran derechos culturales como origen de la autoria de
autor en temas estos. Asi, se tiene derecho a la proteccidon de los intereses morales
culturales y materiales que le correspondan por razén de las producciones
(articulo 27) cientificas, literarias o artisticas.
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Instrumentos internacionales especificos

A diferencia de los instrumentos internacionales generales, podemos
considerar los demds como especificos, dado que regulan una deter-
minada materia o se enfocan en un grupo de especial proteccién en
concreto. Siguiendo esa logica, se desarrollan los siguientes apartados.

Libertad de asociacion, en particular de sindicacion

Ademas de las fuentes formales relacionadas con derechos humanos en
general, sobre trabajo y materias afines podemos destacar los siguientes
instrumentos:

Convenio sobre la Libertad Sindical y la Proteccion
del Derecho de Sindicacién (niim. 87)

Adoptado en San Francisco en la 31.2 Reunién de la Conferencia Inter-
nacional del Trabajo (CIT), el 9 de julio de 1948. Entr6 en vigor interna-
cional el 4 julio 1950.” El convenio fue ratificado por Chile** y, sumando
su vigencia internacional, también es parte del ordenamiento juridico
chileno.

En esta normativa se encuentran diversos preceptos que amparan,
por un lado, la posibilidad de crear organizaciones, y, por otro, los dere-
chos o atribuciones que tienen estas organizaciones (tabla 4).

Convenio sobre el Derecho de Sindicacion
y de Negociacion Colectiva (niim. 98)

Adoptado en Ginebra en la 32.2 Reunién CIT, el 1 de julio de 1949, entrd
en vigor internacional el 18 julio 1951. El convenio ha sido ratificado
por Chile** y, sumando su vigencia internacional, también es parte del
ordenamiento juridico chileno.

En esta normativa se encuentran diversos preceptos que amparan a
las y los trabajadores en relacion con la sindicacion y actividad sindical,
en general (tabla 5).

23 Disponible en https://bit.ly/3zal4us.
24 Véase https://bit.ly/3uVqUhS.

25 Disponible en https://bit.ly/3zdul6b.
26 Disponible en https://bit.ly/3uVqUhS.
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Tabla 4. Puntos clave sobre la libertad de asociacidon del Convenio
sobre la Libertad Sindical y la Proteccién del Derecho de Sindicacion

Derecho Puntos clave

(articulo)

Derecho a Se establece que los trabajadores y los empleadores, sin ninguna

constituir distincidn y sin autorizacion previa, tienen el derecho de constituir las

organizaciones organizaciones que estimen convenientes, asi como el de afiliarse a estas

(articulo 2) organizaciones, con la sola condicion de observar los estatutos de las
mismas.

Derecho y Se estima que las organizaciones de trabajadores y de empleadores

atribuciones de tienen el derecho de redactar sus estatutos y reglamentos
las organizaciones administrativos, el de elegir libremente sus representantes, el de organizar
(articulo 3) su administracién y sus actividades y el de formular su programa de
accion.
Asimismo, se consagra que las autoridades pUblicas deben abstenerse
de toda intervencion que tienda a limitar este derecho o a entorpecer su
gjercicio legal. Podrfamos Ilamarlo como principio de no intervencion del
Estado, garantizando libertad en su quehacer.

Garantia de Se establece que las organizaciones de trabajadores y de empleadores no
no disolucion estan sujetas a disolucion o suspension por via administrativa.

0 suspension Nuevamente se estd garantizando el asociativismo. No obstante, este
(articulo 4) precepto debemos entenderlo en el sentido que se esté actuando dentro

de estipulaciones de un Estado de derecho, propio de una sociedad
democréatica.

Derecho o Se determina que las organizaciones de trabajadores y de empleadores
atribucion de tienen el derecho de constituir federaciones y confederaciones, asf
afiliarse con otras como el de afiliarse a las mismas, y toda organizacion, federacion
organizaciones o confederacidn tiene el derecho de afiliarse a organizaciones

(articulo B) internacionales de trabajadores y de empleadores.

Organizacion en En esta materia hay normativa que distingue en relacién con Fuerzas
Fuerzas Armadas  Armadas y Policias. Asi, se establece que la legislacion nacional debera
y Policias determinar hasta qué punto se aplicaran a las fuerzas armadas y a la
(articulo 9) policia las garantias previstas por el presente Convenio.

No obstante, con la ratificacion del Convenio, no se puede menoscabar en
modo alguno las leyes, sentencias, costumbres o acuerdos ya existentes
que concedan a los miembros de las fuerzas armadas y de la policia
garantias prescritas por el presente Gonvenio, ello, por aplicacion de los
principios establecidos en el parrafo 8 del articulo 19 de la Constitucion de
la Organizacion Internacional del Trabajo.

Convenio sobre los Representantes de los Trabajadores (niim. 135)

Adoptado en Ginebra en la 56. reunion CIT, del 23 junio 1971, entrd
en vigor internacional el 30 junio 1973.” El convenio fue ratificado por
Chile** y, sumando su vigencia internacional, también es parte del orde-
namiento juridico chileno.

La normativa tiene vital importancia en favor de los representantes de
las y los trabajadores, independiente de su denominacién, normalmen-
te materializados en la dirigencia sindical. Asi, la legislacién nacional,
los contratos colectivos, los laudos arbitrales o las decisiones judiciales

27 Disponible en https://bit.ly/3RFeSms.
28 Véase https://bit.ly/3PfsfIB.
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Tabla 5. Puntos clave sobre la sindicacién y actividad sindical del Gonvenio
sobre el Derecho de Sindicacion y de Negociacion Golectiva

Derecho Puntos clave

(articulo)

Derecho en el Se establece en favor de los trabajadores que deberdn gozar de adecuada
empleo para con la proteccion contra todo acto de discriminacion tendiente a menoscabar la
sindicacion libertad sindical en relacidon con su empleo.

(articulo 1) Asimismo, la proteccidn se enfoca, principalmente, en contra de todo

acto que tenga la intencion, por un lado, de sujetar el empleo de un
trabajador a la condicion de que no se afilie a un sindicato o a la de dejar
de ser miembro de un sindicato; y, por otro, despedir a un trabajador o
perjudicarlo en cualquier otra forma a causa de su afiliacion sindical o de
su participacion en actividades sindicales fuera de las horas de trabajo o,
con el consentimiento del empleador, durante las horas de trabajo.

Proteccion de las Se considera que las organizaciones de trabajadores y de empleadores

organizaciones deben gozar de adecuada proteccion contra todo acto de injerencia
de trabajadores y  de unas respecto de las otras, ya se realice directamente o por medio
de empleadores de sus agentes o miembros, en su constitucién, funcionamiento o
(articulo 2) administracion.

Asimismo, se consagra en qué consisten los «actos de injerencia»,
principalmente, las medidas que tiendan a fomentar la constitucion

de organizaciones de trabajadores dominadas por un empleador o una
organizacion de empleadores, o a sostener econdmicamente, o en otra
forma, organizaciones de trabajadores, con objeto de colocar estas
organizaciones bajo el control de un empleador o de una organizacién de
empleadores.

Organismos para Se establece que se deben tomar medidas adecuadas a las condiciones

la promocion nacionales, cuando ello sea necesario, para estimular y fomentar entre
de negociacion los empleadores y las organizaciones de empleadores, por una parte, y
colectiva, contratos las organizaciones de trabajadores, por otra, el pleno desarrollo y uso de
colectivos y procedimientos de negociacion voluntaria, con objeto de reglamentar, por
condiciones de medio de contratos colectivos, las condiciones de empleo.

empleo

(articulo 4)

Excepcion Se establece que el Convenio no trata la situacién de los funcionarios
para casos de publicos en la administracion del Estado y no deberd interpretarse, en
funcionarios modo alguno, en menoscabo de sus derechos o de su estatuto.
publicos

(articulo 8)

podran determinar qué clase o clases de representantes de las y los tra-
bajadores tendran derecho a la proteccion y a las facilidades previstas en
el convenio (tabla 6).

Convenio sobre las Relaciones de Trabajo
en la Administracion Publica (num. 151)

Adoptado en Ginebra en la 64.2 Reunién CIT, el 27 junio 1978, entrd en
vigor internacional el 25 febrero 1981.* El convenio ha sido ratificada
por Chile* y, sumando su vigencia internacional, también es parte del
ordenamiento juridico chileno (véase tabla 7).

29 Disponible en https://bit.ly/3yMkMdo.
30 Ultima revision de 28 de julio de 2021. Disponible en https://bit.ly/3B23206.
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Tabla 6. Puntos clave sobre el Gonvenio
sobre los Representantes de los Trabajadores

Derecho Puntos clave

(articulo)

Proteccion Se establece en favor de los representantes de los trabajadores en la
general en empresa que deberan gozar de proteccion eficaz contra todo acto que
favor de los pueda perjudicarlos, incluido el despido por razén de su condicién de
representantes representantes de los trabajadores, de sus actividades como tales, de

de los su afiliacién al sindicato, o de su participacién en la actividad sindical,
trabajadores siempre que dichos representantes actlen conforme a las leyes, contratos
(articulo 1) colectivos u otros acuerdos comunes en Vigor.

Facilidades para  Se consideran algunas facilidades o particularidades para ejercer

el gjercicio de ser efectivamente como representante de los trabajadores. Asi, se sefiala

representante de que los representantes de los trabajadores deberan disponer en la

los trabajadores  empresa de las facilidades apropiadas para permitirles el desempefio

(articulo 2) réapido y eficaz de sus funciones. Para ello, se debe tener en cuenta las
caracteristicas del sistema de relaciones obrero-patronales del pais y las
necesidades, importancia y posibilidades de la empresa interesada. La
concesion de dichas facilidades no deberd perjudicar el funcionamiento
eficaz de la empresa interesada. Es decir, se debe buscar un justo medio
entre las facilidades para el representante del trabajador y el normal
desenvolvimiento de la empresa.

Pluralidad de Proteccion especial para el caso de pluralidad de representantes. Se
representantes, establece que, si en una misma empresa existen representantes sindicales
proteccién de y representantes electos, habra de adoptarse medidas apropiadas, si fuese
los interesados necesario, para garantizar que la existencia de representantes electos
(articulo 5) no se utilice en menoscabo de la posicion de los sindicatos interesados

o de sus representantes y para fomentar la colaboracion en todo asunto
pertinente entre los representantes electos y los sindicatos interesados y
sus representantes.

Modalidad de Se estatuye que se puede dar efecto al Convenio mediante la legislacion
cumplimiento nacional, los contratos colectivos, o en cualquier otra forma compatible con
(articulo 8) la practica nacional.

Ya por su nombre se puede identificar la importancia que tiene el
convenio para su aplicacién en la administracion publica. Asi, segin
dispone el articulo 1, el convenio se aplica a las personas empleadas por
la administraciéon publica, en la medida en que no les sean aplicables
disposiciones mas favorables de otros convenios internacionales del tra-
bajo. No obstante, se distingue en relaciéon con los altos funcionarios,
en el sentido de que la legislacion nacional debera determinar hasta qué
punto le son aplicables las garantias del convenio a los empleados de
alto nivel que, por sus funciones, se considera normalmente que poseen
poder decisorio o desempefian cargos directivos o a las personas em-
pleadas cuyas obligaciones son de naturaleza altamente confidencial. Lo
mismo para el caso de Fuerzas Armadas y Policias, aunque en tal caso
no se hace diferenciacion con los rangos.
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Tabla 7. Puntos clave sobre el Convenio sobre las Relaciones
de Trabajo en la Administracion Publica

Derecho Puntos clave

(articulo)

Derechos civiles  Se reconoce que los empleados publicos, al igual que los demds

y politicos de trabajadores, gozan de los derechos civiles y politicos esenciales para

los empleados el ejercicio normal de la libertad sindical, a reserva solamente de las
publicos obligaciones que se deriven de su condicion y de la naturaleza de sus
(articulo 9) funciones.

Derecho de Se establece que los empleados publicos gozaran de proteccion adecuada
sindicacién del contra todo acto de discriminacién antisindical en relacidn con su empleo.
empleado publico Asi, se debera resguardar, especialmente, contra los actos que tengan
(articulo 4) por objeto, por un lado, sujetar el empleo del empleado publico a la

condicion de que no se afilie a una organizacion de empleados publicos
0 a que deje de ser miembro de ella, y, por otro, despedir a un empleado
publico, o perjudicarlo de cualquier otra forma, a causa de su afiliacion
a una organizacion de empleados publicos o de su participacion en las
actividades normales de tal organizacion.

Proteccion de las  Se reconoce que las organizaciones de empleados publicos gozardn de

organizaciones completa independencia respecto de las autoridades publicas.

de empleados Por ello, se determina que las organizaciones gozardan de adecuada
publicos proteccion contra todo acto de injerencia de una autoridad publica en su
(articulo B) constitucion, funcionamiento o administracidon, considerandose estos

actos los destinados a fomentar la constitucion de organizaciones de
empleados publicos dominadas por la autoridad publica, o a sostener
econdémicamente, o en otra forma, organizaciones de empleados publicos
con objeto de colocar estas organizaciones bajo el control de la autoridad

publica.
Facilidades en Para que puedan ejercer eficazmente, se establece que debe concederse
favor de los a los representantes de las organizaciones reconocidas de empleados

representantes publicos facilidades, incluso durante sus horas de trabajo o fuera de ellas.
de los empleados Sin embargo, la concesion de tales facilidades no debera perjudicar el

publicos funcionamiento eficaz de la administracion o servicio interesado.
(articulo B)

Fomentar Se estipula que deben adoptarse, de ser necesario, medidas adecuadas a
procedimientos las condiciones nacionales para estimular y fomentar el pleno desarrollo

de condiciones y utilizacion de procedimientos de negociacion entre las autoridades

de mejor empleo  publicas competentes y las organizaciones de empleados publicos acerca

(articulo 7) de las condiciones de empleo, o de cualesquiera otros metodos que
permitan a los representantes de los empleados publicos participar en la
determinacion de dichas condiciones.

Sobre el trabajo

Ademads de las fuentes formales relacionadas con derechos humanos en
general, sobre trabajo y materias afines podemos destacar los siguientes
instrumentos:

Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales (niim. 169)

Adoptado en Ginebra en la 76. Reunion CIT, el 27 de junio de 1989,
entrd en vigor el 5 de septiembre de 1991.*" El convenio ha sido ratificada

31 Disponible en https://bit.ly/3BtTgUeé.
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Tabla 8. Normas clave del Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales

Articulo Materia

1-2 Parte |. Politica general

13-19 Parte Il. Tierras

20 Parte Ill. Contratacion y condiciones de empleo

21-23 Parte IV. Formacion profesional, artesania e industrias rurales
24-25 Parte V. Seguridad social y salud

26-31 Parte VI. Educacion y medios de comunicacion

32 Parte VII. Contactos y cooperacion a traves de las fronteras
33 Parte VIIl. Administracion

34-35 Parte IX. Disposiciones generales

36-44 Parte X. Disposiciones finales

por Chile** y, sumando su vigencia internacional, también es parte del
ordenamiento juridico chileno. Es un convenio extenso, por ello, se cita
la norma clave y se presenta una estructura para revisar en los casos
concretos que se especifican (tabla 8).

En efecto, este convenio se aplica a los denominados pueblos indi-
genas y tribales. Asi, de acuerdo con el Convenio, tiene relevancia lo
dispuesto en el articulo 1 a), «debe considerarse a aquellos pueblos tri-
bales en paises independientes, cuyas condiciones sociales, culturales y
econdmicas les distingan de otros sectores de la colectividad nacional,
y que estén regidos total o parcialmente por sus propias costumbres o
tradiciones o por una legislacion especial». Asimismo, consagra sobre la
materia, su articulo 1 b):

A los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el
hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una
region geografica a la que pertenece el pais en la época de la conquista
o la colonizacidn o del establecimiento de las actuales fronteras estata-
les y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas sus
propias instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas, o parte
de ellas.

Sumado a lo anterior, se estima que la conciencia de su identidad
indigena o tribal debera considerarse un criterio fundamental para de-
terminar los grupos a los que se aplican las disposiciones de este con-

32 Véase https://bit.ly/3IKWFQk.
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venio. Pues bien, como se puede colegir de ello, no es el tnico criterio,
y tampoco es excluyente de otros que puedan sumar para determinar a
los grupos especificos.

Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares

Adoptado el 18 de diciembre de 1990 por la Asamblea de las Naciones
Unidas, entrd en vigor internacional el 1 de julio de 2003.” La conven-
cion ha sido ratificada por Chile** y, sumando su vigencia internacional,
también es parte del ordenamiento juridico chileno.

Es una convencién extensa que considera un estatuto amplio sobre
los derechos de las personas migrantes trabajadoras como de sus fami-
liares. Podriamos indicar que es especialmente relevante para el esta-
blecimiento y reconocimiento de un articulado completo relativo a los
derechos humanos de los trabajadores migratorios y de sus familiares.

En efecto, la convencién es aplicable, de acuerdo con su articulo 1,
salvo cuando en ella se disponga otra cosa, a todos los trabajadores y
las trabajadoras migratorios y a sus familiares, sin distincion alguna por
motivos de sexo, raza, color, idioma, religiéon o conviccidn, opinién po-
litica o de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad,
edad, situacion econdmica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cual-
quier otra condiciéon. Asimismo, es relevante revisar en qué momento
del proceso migratorio se debe considerar a la Convencion por parte de
los Estados que la han ratificado. Ello se explicita en el articulo 1.2 de la
Convencion, en los siguientes términos:

La presente Convencion sera aplicable durante todo el proceso de migra-
cion de los trabajadores migratorios y sus familiares, que comprende la
preparacion para la migracion, la partida, el transito y todo el periodo de
estancia y de ejercicio de una actividad remunerada en el estado de empleo,
asi como el regreso al estado de origen o al estado de residencia habitual.

En la tabla 9 se sintetiza su estructura normativa.

Como se denota, la parte III es la que tiene mayor relevancia para el
objeto de este trabajo, por lo que se sistematiza en la tabla 10 lo referente
a DESC.

33 Disponible en https://bit.ly/3xbCsfp.
34 Disponible en https://bit.ly/3PDcye6.

56



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

Tabla 9. Estructura normativa de la Gonvencidn Internacional sobre la Proteccion
de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares

Articulos Materia

1-6 Parte I. Alcance y definiciones

7 Parte II. No discriminacion en el reconocimiento de derechos

8-35 Parte lll. Derechos humanos de todos los trabajadores migratorios y de sus
familiares

36-56 Parte IV. Otros derechos de los trabajadores migratorios y sus familiares que
estén documentados o se encuentren en situacion regular

57-63 Parte V. Disposiciones aplicables a categorias particulares de trabajadores
migratorios y sus familiares

64-71 Parte VI. Promocidn de condiciones satisfactorias, equitativas, dignas y licitas en
relacion con la migracion internacional de los trabajadores y sus familiares

72-78 Parte VII. Aplicacién de la Gonvencidn

79-84 Parte VIII. Disposiciones generales

Parte IX. Disposiciones finales

Tabla 10. Derechos Humanos de los trabajadores migratorios y sus familiares
mencionados en la Gonvencidn Internacional sobre la Proteccion de los Derechos
de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares

Articulo Materia

2b Derechos del trabajo

26 Derecho a la sindicacién

27 Derecho a la seguridad social

28 Derecho a la salud

29 Derechos registrales y nacionalidad de los hijos de los trabajadores migratorios
30 Derecho a la educacion de los hijos de los trabajadores migratorios

31 Promocion de cultura

32 Derecho de transferir sus ingresos y ahorros, efectos personales y pertenencias
33 Derecho a la informacién de sus derechos

Convenio sobre las Trabajadoras
y los Trabajadores Domésticos (nuim. 189)

Adoptado en Ginebra en la 100.* Reunién CIT, el 16 de junio de 2011,
entro en vigor internacional el 5 de septiembre de 2013.” El convenio fue
ratificado por Chile*® y, sumando su vigencia internacional, también es
parte del ordenamiento juridico chileno.

En la tabla 11 se sintetizan los deberes estatales y principales derechos
de los trabajadores domésticos, de acuerdo con el Convenio 189.

35 Disponible en https://bit.ly/3zb3DLg.
36 Véase https://bit.ly/3PmuDxi.
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Tabla 11. Normas clave de deberes estatales y derechos, a propdsito del Gonvenio
sobre las Trabajadoras y los Trabajadores domésticos (nUm. 189)

Derecho

(articulo)

Puntos clave

Derecho a la
informacion
y garantias
laborales
(articulo 7)

Derechos y
proteccion de la
remuneracion
(articulo 12)

Derechos a un
buen entorno
en el trabajo
(articulo 13)

Se establece como deber para los Estados asegurar que los trabajadores
y las trabajadoras domésticas sean informados sobre sus condiciones
de empleo de forma adecuada, verificable y facilmente comprensible,

de preferencia, cuando sea posible, mediante contratos escritos en
conformidad con la legislacion nacional o con convenios colectivos, que
incluyan en particular:

El nombre y los apellidos del empleador y del trabajador y la direccion
respectiva.

La direccion del lugar o los lugares de trabajo habituales.

La fecha de inicio del contrato y, cuando este se suscriba para un periodo
especifico, su duracion.

El tipo de trabajo por realizar.

La remuneracion, su método de calculo y la periodicidad de los pagos.
Las horas normales de trabajo.

Las vacaciones anuales pagadas y los periodos de descanso diarios y
semanales.

El suministro de alimentos y alojamiento, cuando proceda.

El periodo de prueba, cuando proceda.

Las condiciones de repatriacién, cuando proceda.

Las condiciones relativas a la terminacion de la relacion de trabajo, inclusive
todo plazo de preaviso que han de respetar el trabajador doméstico o el
empleador.

Se reconocen derechos en relacién con la remuneracion. Asi, los salarios de
los trabajadores domésticos deberan pagarseles directamente en efectivo,
a intervalos regulares y como minimo una vez al mes. A menos que la
modalidad de pago esté prevista en la legislacion nacional o en convenios
colectivos, el pago podré efectuarse por transferencia bancaria, cheque
bancario, cheque postal o giro postal o por otro medio de pago monetario
legal, con el consentimiento del trabajador interesado.

En caso de haber convenios colectivos o en laudos arbitrales, la legislacion
nacional, se podra disponer que el pago de una proporcién limitada de la
remuneracion de los trabajadores domésticos revista la forma de pagos en
especie no menos favorables que los que rigen generalmente para otras
categorias de trabajadores, siempre y cuando se adopten medidas para
asegurar que los pagos en especie se hagan con el acuerdo del trabajador,
gue se destinen a su uso Y beneficio personal, y que el valor monetario que
se atribuya a los mismos sea justo y razonable.

Se establece el derecho a un entorno de trabajo seguro y saludable. Para
ello, se determina que los Estados, en conformidad con la legislacién

y la practica nacionales, debera adoptar medidas eficaces, teniendo
debidamente en cuenta las caracteristicas especificas del trabajo
domeéstico, a fin de asegurar la seguridad y la salud en el trabajo de los
trabajadores domeésticos.

No obstante, a que dichas medidas pueden aplicarse progresivamente en
consulta con las organizaciones més representativas de los empleadores
y de los trabajadores, asi como con organizaciones representativas de
los trabajadores domeésticos y con organizaciones representativas de los
empleadores de los trabajadores domeésticos, cuando tales organizaciones
existan.

El convenio contempla una serie de deberes para los Estados en rela-

cion con los trabajadores domésticos, sean nacionales o extranjeros, y en

algunas normas se declaran derechos concretos en favor de las personas.

Segtin dispone el articulo 1, el trabajo doméstico es el trabajo realizado

en un hogar u hogares o para los mismos. Asimismo, el trabajador do-
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méstico es toda persona, de género femenino o género masculino, que
realiza un trabajo doméstico en el marco de una relacion de trabajo. Sin
embargo, para efectos del convenio, una persona que realice trabajo do-
méstico unicamente de forma ocasional o esporddica, sin que este traba-
jo sea una ocupacion profesional, no se considera trabajador doméstico.

Convenio sobre la Politica del Empleo (num. 122)

Adoptado en Ginebra en la 48.2 reunion CIT, el 9 de julio de 1964, entrd
en vigor internacional el 15 de julio de 1966.” El convenio fue ratificado
por Chile** y, sumando su vigencia internacional, también es parte del
ordenamiento juridico chileno.

No obstante, mas que derechos el convenio aborda, como lo indica
su nombre, la «politica» del empleo. Asi, se establecen ideas relativas a
fomentar el pleno empleo, productivo y libremente elegido. Es decir, el
enfoque es mas bien hacia la politica que al ejercicio de acciones judicia-
les, aunque puede servir de complemento con otras normativas, espe-
cialmente cuando se establece lo que la politica del empleo debe tender
a garantizar, entre otras, segun dispone el articulo 1.2 del Convenio, lo
siguiente:

a) que habra trabajo para todas las personas disponibles y que busquen
trabajo;

b) que dicho trabajo sera tan productivo como sea posible;

¢) que habra libertad para escoger empleo y que cada trabajador tendra
todas las posibilidades de adquirir la formacién necesaria para ocupar
el empleo que le convenga y de utilizar en este empleo esta formacién y
las facultades que posea, sin que se tengan en cuenta su raza, color, sexo,
religion, opinion politica, procedencia nacional u origen social.

Convenio sobre el Marco Promocional para la Seguridad
y Salud en el Trabajo (num. 187)

Adoptado en Ginebra en la 95.2 Reunion CIT, el 15 de junio de 2006,
entro en vigor internacional el 20 de febrero de 2009.** El convenio fue

37 Disponible en https://bit.ly/3PkZNoz.
38 Véase https://bit.ly/30aJUVK.
39 Disponible en https://bit.ly/3RE61Br.
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ratificado por Chile* y, sumando su vigencia internacional, también es
parte del ordenamiento juridico chileno.

Este convenio, al igual que el anterior, esta mas enfocado en ser po-
litica que en determinacién de derechos. Por ello, se establecen deberes
de promocién de mejora continua de la seguridad y salud en el trabajo
con el fin de prevenir las lesiones, enfermedades y muertes ocasionadas
por el trabajo mediante el desarrollo de una politica, un sistema y un
programa nacionales, en consulta con las organizaciones mas represen-
tativas de empleadores y de trabajadores y trabajadoras. Es decir, puede
servir de complemento a otras normas. Asimismo, se consagran deberes
de adoptar medidas, de forma progresiva, para conseguir un medioam-
biente de trabajo seguro y saludable mediante un sistema nacional y
programas nacionales de seguridad y salud en el trabajo, teniendo en
cuenta los principios recogidos en los instrumentos de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT) pertinentes para el marco promocional
para la seguridad y salud en el trabajo.

Convenio sobre la Negociacion Colectiva (niim. 154)

Adoptado en Ginebra en la 67.2 Reunién CIT, el 3 de junio de 1981, entrd
en vigor internacional el 11 de agosto de 1983.* Sin embargo, de acuerdo
con la informacion que provee la OIT, Chile no lo ha ratificado.** No
obstante, es preciso considerarlo eventualmente para futuro.

Convenio sobre el Fomento del Empleo y la Proteccion
contra el Desempleo (ntim. 168)

Adoptado en Ginebra en la 75.2 Reunion CIT, el 21 de junio de 1988, en-
trd en vigor internacional el 17 octubre 1991.#* Sin embargo, de acuerdo
con la informacién que provee la OIT, Chile no lo ha ratificado.** No
obstante, es preciso considerarlo eventualmente para futuro.

40 Véase https://bit.ly/3Pey8FR.
41 Disponible en https://bit.ly/3R]gaNa.
42 Véase https://bit.ly/3zcIxwo.
43 Disponible en https://bit.ly/3AY8Uay.
44 Disponible en https://bit.ly/3zclxwo.
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Otras declaraciones y recomendaciones

o Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos funda-
mentales en el trabajo y su seguimiento. Adoptada en Ginebra en
la 86.* Reunién de la Conferencia Internacional del Trabajo el 18
de junio de 1998, su anexo fue revisado el 15 de junio de 2010.%

 Declaracion del Centenario de la OIT para el Futuro del Trabajo.
Fue proclamada en Ginebra, el 25 de septiembre de 2019, por la
Conferencia Internacional del Trabajo.*°

Sobre bienestar, progreso y desarrollo social

Ademas de las fuentes formales relacionadas con derechos humanos en
general, sobre sobre bienestar, progreso y desarrollo social y materias
afines, podemos destacar los siguientes instrumentos:

Convencion Interamericana para Facilitar
la Asistencia en Casos de Desastre

Adoptada el 7 de junio de 1991, entr6 en vigor internacional el 16 de oc-
tubre de 1996.”” Sin embargo, de acuerdo con la informacién otorgada
por la OEA, solo han ratificado la convencién: Colombia, Nicaragua,
Panama, Peru, Republica Dominicana y Uruguay.** Es decir, se exclu-
ye Chile. No obstante, es preciso tenerla en cuenta para futuro o como
eventual criterio, sin que sea vinculante para Chile.

Convenio sobre la Seguridad y la Salud en la Agricultura (niim. 184)

Adoptado en Ginebra en la 89.2 Reunion CIT, el 21 de junio de 2001,
entr6 en vigor internacional el 20 septiembre de 2003.*° Sin embargo,
de acuerdo con la informacidn otorgada por la OIT, solo han ratificado
el convenio: Argentina, Bélgica, Bosnia y Herzegovina, Burkina Faso,
Eslovaquia, Fiyi, Finlandia, Francia, Ghana, Iraq, Kirguistan, Luxem-
burgo, Malawi, Portugal, Reptblica de Moldova, Santo Tomé y Principe,

45 Disponible en https://bit.ly/3alZMMs3.
46 Disponible en https://bit.ly/3uXAhOa.
47 Disponible en https://bit.ly/30aTMid.
48 Véase https://bit.ly/30aUckj.

49 Disponible en https://bit.ly/329YpQ3.
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Serbia, Suecia, Ucrania y Uruguay.® Es decir, se excluye Chile. No obs-
tante, es preciso tenerla en cuenta para futuro o como eventual criterio,
sin que sea vinculante para Chile.

Otras declaraciones y recomendaciones

 La Declaracién sobre el Progreso y el Desarrollo en lo Social pro-
clamada por la Asamblea General de Naciones Unidas en su reso-
lucién 2542 (XXIV), del 11 de diciembre de 1969.5

o La Carta Internacional Americana de Garantias Sociales aprobada
en la 9. Conferencia Internacional Americana en Bogotd, en 1948.

« La Declaracion de los Derechos del Retrasado Mental** proclama-
da por la Asamblea General de Naciones Unidas en su resolucion
2856 (XXVI), el 20 de diciembre de 1971.5

« La Declaracién Universal sobre la Erradicaciéon del Hambre y la
Malnutriciéon aprobada el 16 de noviembre de 1974 por la Confe-
rencia Mundial de la Alimentacion, convocada por la Asamblea
General de Naciones Unidas en su Resolucién 3180 (XXVIII) del
17 de diciembre de 1973 y que hizo suya la Asamblea General en su
Resolucién 3348 (XXIX) del 17 de diciembre de 1974.5

« La Declaracion sobre la Utilizacion del Progreso Cientifico y Tec-
noldgico en Interés de la Paz y en Beneficio de la Humanidad pro-
clamada por la Asamblea General de Naciones Unidas en su reso-
lucién 3384 (XXX), del 10 de noviembre de 1975.5

o La Declaracion de los Derechos de los Impedidos proclamada por la
Asamblea General de Naciones Unidas el 9 de diciembre de 1975.57

« La Declaracion sobre el Derecho de los Pueblos a la Paz adoptada
por la Asamblea General de Naciones Unidas en su Resolucidon
39/11, del 12 de noviembre de 1984.5

50 Véase https://bit.ly/3zdGIVb.

51 Disponible en https://bit.ly/3uRhMKX.

52 Disponible en https://bit.ly/30a1WCi.

53 Hoy el término que se usa es persona con discapacidad.
54 Disponible en https://bit.ly/30gMrrY.

55 Disponible en https://bit.ly/3yNwzaP.

56 Disponible en https://bit.ly/3qvNKtQ.

57 Disponible en https://bit.ly/3qvrSyU.

58 Disponible en https://bit.ly/3RA9SzD.
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o La Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo adoptada por la
Asamblea General de Naciones Unidas en su Resolucion 41/128,
del 4 de diciembre de 1986.5°

e Los Principios rectores para la reglamentacién de los ficheros
computadorizados de datos personales adoptados por la Asam-
blea General de Naciones Unidas en su Resolucion 45/9s, del 14 de
diciembre de 1990.°

« Los Principios para la proteccion de los enfermos mentales y el
mejoramiento de la atencidn de la salud mental adoptados por la
Asamblea General de Naciones Unidas en su Resoluciéon 46/119,
del 17 de diciembre de 1991.*

o La Carta Internacional de la Educacién Fisica, la Actividad Fisica
y el Deporte proclamada en la Conferencia General de la Unesco
el 17 de noviembre de 2015.©

« La Declaracidon Universal sobre Bioética y Derechos Humanos de
la Unesco, proclamada el 19 de octubre de 2005.%

o La Declaraciéon Internacional sobre los Datos Genéticos Humanos
de la Unesco, proclamada el 16 de octubre de 2003.%

« La Declaracion de la OIT sobre la justicia social para una globa-
lizacién equitativa adoptada por la Conferencia Internacional del
Trabajo en su 97.* reuniodn, el 10 de junio de 2008 en Ginebra.”

« La Declaracion tripartita de principios sobre las empresas multi-
nacionales y la politica social, adoptada por el Consejo de Admi-
nistracion de la Oficina Internacional del Trabajo en su 204.2 re-
unioén en Ginebra, en noviembre de 1977 y enmendada en la 279.2
reunion de noviembre de 2000; 1a 295.2 reunién en marzo de 2006;
y en la 329.% reunién en marzo de 2017.°

59 Disponible en https://bit.ly/3DmmEo1.
60 Disponible en https://bit.ly/3zb6Ni6.
61 Disponible en https://bit.ly/3yPvqzG.
62 Disponible en https://bit.ly/30fCMHy.
63 Disponible en https://bit.ly/3uVAdaii.
64 Disponible en https://bit.ly/307T 450.
65 Disponible en https://bit.ly/3DgWRW].
66 Disponible en https://bit.ly/3Pxq]Bd.
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Sobre cultura y autorias

Ademads de las fuentes formales relacionadas con derechos humanos en
general, sobre cultura y materias afines podemos destacar los siguientes
instrumentos:

Convenio de Paris para la Proteccién de la Propiedad Industrial

Adoptado el 20 de marzo de 1883, revisado en Bruselas, el 14 de diciem-
bre de 1900; en Washington, el 2 de junio de 1911; en La Haya, el 6 de
noviembre de 1925; en Londres, el 2 de junio de 1934; en Lisboa, el 31 de
octubre de 1958; y en Estocolmo, el 14 de julio de 1967; y enmendado el
2 de octubre de 1979.” El convenio fue ratificado por Chile® y, sumando
su vigencia internacional, también es parte del ordenamiento juridico
chileno.

Es un convenio extenso, que se puede dividir en dos partes. En los
primeros articulos (1 al 12) se trata sobre derechos de las personas y
deberes de los Estados en relacion con la propiedad industrial; los de-
mas articulos (13 al 30), aborda temas relativos a la administracion de
la Unién como, asimismo, asuntos relativos a la revision del convenio.
En efecto, de acuerdo con el convenio, comprende la protecciéon de lo
que se entiende por propiedad industrial: las patentes de invencion, los
modelos de utilidad, los dibujos o modelos industriales, las marcas de
tabrica o de comercio, las marcas de servicio, el nombre comercial, las
indicaciones de procedencia o denominaciones de origen, asi como la
represion de la competencia desleal.

Es relevante qué debemos interpretar por propiedad industrial, lo que
se estipula en el Convenio, particularmente en el articulo 1, numeral 3):

La propiedad industrial se entiende en su acepcién mas amplia y se
aplica no solo a la industria y al comercio propiamente dichos, sino
también al dominio de las industrias agricolas y extractivas y a todos
los productos fabricados o naturales, por ejemplo: vinos, granos, hojas
de tabaco, frutos, animales, minerales, aguas minerales, cervezas, flores,
harinas.

67 Disponible en https://bit.ly/3yPqoYT.
68 Véase https://bit.ly/3coNUQo.
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Y, asimismo, sobre qué entendemos por patentes de invencion, lo que
ilumina lo dispuesto en el articulo 1, numeral 4) del Convenio:

Entre las patentes de invencion se incluyen las diversas especies de
patentes industriales admitidas por las legislaciones de los paises de la
Unién (cuando se refiere a Unidn, esta se compone de los Estados que
han ratificado el convenio), tales como patentes de importacion, paten-
tes de perfeccionamiento, patentes y certificados de adicidn, etcétera.

Convencion Interamericana sobre el Derecho de Autor
en Obras Literarias, Cientificas y Artisticas

Adoptada en Washington el 22 de junio de 1946, entr6 en vigor el 14 de
abril de 1947, conforme al articulo 20.%° La convencion fue ratificada por
Chile” y, sumando su vigencia internacional, también es parte del orde-
namiento juridico chileno.

Es una convencidn extensa que determina una serie de derechos para
las personas y deberes para los Estados (articulos 1 a 15) y temas relati-
vos a gestidn y vigencia (articulos 16 a 21). Asi, destacan los primeros
articulos, para determinar el contenido del derecho de autor en obras
literarias, cientificas y artisticas.

Asi, de acuerdo con el articulo 2, se establece el derecho de autor, con-
sistente en la facultad exclusiva que tiene la persona autora de una obra
literaria, cientifica o artistica de usar y autorizar su uso, en todo o en
parte; disponer de ese derecho a cualquier titulo, total o parcialmente; y
transmitirlo por causa de muerte.

Asimismo, se consagra qué se puede hacer con la obra, considerando:

o Publicarla, ya sea mediante la impresion o en cualquiera otra for-
ma.

 Representarla, recitarla, exponerla o ejecutarla publicamente.

» Reproducirla, adaptarla o presentarla por medio de la cinemato-
grafia.

« Adaptarla y autorizar adaptaciones generales o especiales a instru-

mentos que sirvan para reproducirla mecanica o eléctricamente; o
ejecutarla en publico por medio de dichos instrumentos.

69 Disponible en https://bit.ly/3xf3IBY.
70 Véase https://bit.ly/3caugro.
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o Difundirla por medio de la fotografia, telefotografia, television,
radiodifusion o por cualquier otro medio actualmente conocido o
que se invente en lo sucesivo y que sirva para la reproduccion de
signos, los sonidos o las imagenes.

« Reproducirla en cualquier forma, total o parcialmente.

El articulo 3 se refiere lo que se comprende por obras literarias, cienti-
ficas o artisticas: los libros, escritos y folletos de todas clases, cualquiera
que sea su extension; las versiones escritas o grabadas de las conferen-
cias, discursos, lecciones, sermones y otras obras de la misma natura-
leza; las obras dramaticas o dramatico musicales; las coreograficas y las
pantomimicas cuya escena sea fijada por escrito o en otra forma; las
composiciones musicales con o sin palabras; los dibujos, las ilustracio-
nes, las pinturas, las esculturas, los grabados, las litogratias; las obras fo-
tograficas y cinematograficas; las esferas astronomicas o geograficas; los
mapas, planos, croquis, trabajos plasticos relativos a geografia, geologia,
topografia, arquitectura o cualquiera ciencia; y, en fin, toda produccion
literaria, cientifica o artistica apta para ser publicada y reproducida.

Convencion Universal sobre Derecho de Autor

Adoptada en Ginebra, el 6 de septiembre de 1952, entr6 en vigor inter-
nacional el 6 de septiembre de 1955, de conformidad con el articulo 9.1.”
La convencion fue ratificada por Chile” y, sumando su vigencia inter-
nacional, también es parte del ordenamiento juridico chileno. Ademas,
se considera al efecto la declaraciéon anexa relativa al articulo 17 y la
resolucion relativa al articulo 11.

La convencidn es extensa y considera en sus primeros articulos (1 al
7) derechos a las personas y deberes a los Estados. En los articulos 8 al
21 se abordan temas relativos a administracion y vigencia. Asi, es preciso
tener presente la normativa de la convencion que da cuenta de qué es lo
que se protege (derecho de autor, en el articulo 1). Destaca la normativa
relacionada con los plazos de proteccion de las obras (articulo 5). En sin-
tesis, lo fundamental es que los Estados contratantes se comprometen a
tomar todas las disposiciones necesarias para asegurar una protecciéon
suficiente y efectiva de los derechos de los autores o de cualquier otro

71 Disponible en https://bit.ly/3yFhVsu.
72 Véase https://bit.ly/3REb44R.
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titular de estos derechos sobre las obras literarias, cientificas o artisticas,
tales como los escritos; las obras musicales, dramaticas y cinematografi-
cas; y las de pintura, grabado y escultura. Asimismo, es interesante tener
en cuenta que se estiman diversos plazos de proteccidn para las obras.

Convencion sobre la Proteccion y la Promocion
de la Diversidad de las Expresiones Culturales

Adoptada en Paris el 20 de octubre de 2005, entrd en vigor internacional
el 18 de marzo de 2007, de conformidad con el articulo 29.7 La conven-
cion ha sido ratificada por Chile™ y, sumando su vigencia internacional,
también es parte del ordenamiento juridico chileno.

La convencion se caracteriza por determinar objetivos, principios y
cooperacidn internacional en relacion con diversidad de las expresiones
culturales. Es decir, mas que derechos a las personas lo que intenta es
promover y fomentar politicas al efecto (lo que se evidencia en los arti-
culos 1y 3). No obstante, es interesante considerar los principios recto-
res de la convencion (articulo 2) que, eventualmente, pueden servir para
guiar en asuntos al efecto:

o Principio de respeto de los derechos humanos y las libertades fun-
damentales.

« Principio de soberania.
o Principio de igual dignidad y respeto de todas las culturas.
« Principio de solidaridad y cooperacién internacionales.

« Principio de complementariedad de los aspectos econdmicos y
culturales del desarrollo.

« Principio de desarrollo sostenible.
« Principio de acceso equitativo.

o Principio de apertura y equilibrio.
Convencioén para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial

Adoptada en Paris el 17 de octubre de 2003, entrd en vigor internacio-
nal el 20 de abril de 2006, de conformidad con el articulo 34.”° La con-

73 Disponible en https://bit.ly/31Mo8xZ.
74 Véase https://bit.ly/3craRsa.
75 Disponible en https://bit.ly/3PmASKI.
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vencion fue ratificada por Chile’® y, sumando su vigencia internacional,
también es parte del ordenamiento juridico chileno.

Es una convencion de cuarenta articulos que, en general, abordan la
promocién de derechos y deberes mas que establecer derechos propia-
mente tales. Asi, destacan sus finalidades, las que se explicitan en el ar-
ticulo 1:

a) La salvaguardia del patrimonio cultural inmaterial;

b) el respeto del patrimonio cultural inmaterial de las comunidades,
grupos e individuos de que se trate;

c) la sensibilizacion en el plano local, nacional e internacional a la im-
portancia del patrimonio cultural inmaterial y de su reconocimiento
reciproco;

d) la cooperacion y asistencia internacionales.

Convencion sobre la Proteccion del Patrimonio Cultural Subacudtico

Adoptada en Paris el 2 de noviembre de 2001, entra en vigor, conforme
a las reglas del articulo 27, de acuerdo con las siguientes particularidade:

La Convencion entrara en vigor tres meses después de la fecha en que
haya sido depositado el vigésimo instrumento a que se refiere el Arti-
culo 26, pero unicamente respecto de los veinte Estados o territorios
que hayan depositado sus instrumentos. Entrard en vigor para cualquier
otro Estado o territorio tres meses después de la fecha en que dicho Es-
tado o territorio haya depositado su instrumento.”

Esto tiene relevancia, dado que se acuerdo con una Asesoria Técni-
ca Parlamentaria de agosto de 2022,”® Chile aun no ha ratificado dicha
Convencion. Y, cuando lo realice, habra que revisar la norma del articu-
lo 27 a propdsito de su entrada en vigor.

76 Véase https://bit.ly/30b8qGw.
77 Disponible en https://bit.ly/3zb20vM.
78 Disponible en https://bit.ly/3e BBAN;.
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Tabla 12. Articulos destacados del Tratado de la Organizacidn Mundial
de la Propiedad Intelectual sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas

Derecho

Puntos clave

(articulo)

Derecho de
reproduccion
(articulo 11)

Derecho de
distribucion
(articulo 12)

Derecho de alquiler
(articulo 13)

Derecho de poner
a disposicion los
fonogramas
(articulo 14)

Derecho a
remuneracion por
radiodifusion y
comunicacion al
publico

(articulo 15)
Duracién de la
proteccion
(articulo 17)

Se establece que los productores de fonogramas gozan del derecho
exclusivo de autorizar la reproduccion directa o indirecta de sus
fonogramas, por cualquier procedimiento o bajo cualquier forma.

Se reconoce para los productores de fonogramas el derecho exclusivo
de autorizar la puesta a disposicion del publico del original y de los
ejemplares de sus fonogramas mediante venta u otra transferencia de
propiedad.

Se determina que los productores de fonogramas gozan del derecho
exclusivo de autorizar el alquiler comercial al publico del original y de
los ejemplares de sus fonogramas incluso después de su distribucion
realizada por ellos mismos o con su autorizacion.

Se establece que los productores de fonogramas gozan del derecho
exclusivo a autorizar la puesta a disposicion del publico de sus
fonogramas, ya sea por hilo o por medios inaldmbricos, de tal manera
gue los miembros del publico puedan tener acceso a ellos desde el
lugar y en el momento que cada uno de ellos elija.

Se determina que los artistas intérpretes o ejecutantes y los
productores de fonogramas tienen derecho a una remuneracion
equitativa y Unica por la utilizacién directa o indirecta para la
radiodifusion o para cualquier comunicacion al publico de los
fonogramas publicados con fines comerciales o de reproducciones de
tales fonogramas.

Se establece que la duracion de la proteccién concedida a los artistas
intérpretes o ejecutantes en virtud del Tratado no podra ser inferior a
50 afios, contados a partir del final del afio en el que la interpretacion
0 ejecucion fue fijada en un fonograma.

Y, asimismo, que la duracién de la proteccion que se concedera a los
productores de fonogramas en virtud del presente Tratado no podra
ser inferior a 50 anos, contados a partir del final del afio en el que se
haya publicado el fonograma o, cuando tal publicacion no haya tenido
lugar dentro de los 50 afios desde la fijacién del fonograma, 50 afios
desde el final del afio en el que se haya realizado la fijacion.

Tratado de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual sobre
Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas

Adoptado en Ginebra el 20 de diciembre de 1996.7° El tratado fue ratifi-
cado por Chile* y, sumando su vigencia internacional, también es parte
del ordenamiento juridico chileno.

El tratado destaca por establecer una serie de derechos en favor de
las personas, y determinar ciertos plazos de proteccidon. Algunos puntos
relevantes son se muestran en la tabla 12.

79 Disponible en https://bit.ly/3DbKNpU.
8o Véase https://bit.ly/3cniloe.
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Otras declaraciones y recomendaciones

« Declaracion de los Principios de la Cooperacion Cultural Interna-
cional, adoptada el 4 de noviembre de 1966.*

o Recomendacion sobre la Educacion para la Comprension, la Coo-
peracion y la Paz Internacionales y la Educacidn relativa a los De-
rechos Humanos y las Libertades Fundamentales, adoptada el 19
de noviembre de 1974.%

e Declaracion Universal de la Unesco sobre la Diversidad Cultural,
del 2 de noviembre de 2001.%

o Carta sobre la Preservacion del Patrimonio Digital de la Unesco,
del 15 de octubre de 2003.%

e Declaracion de la Unesco relativa a la destruccién intencional del
patrimonio cultural, de 17 de octubre de 2003.%

81 Disponible en https://bit.ly/30fE6EU.
82 Disponible en https://bit.ly/3B2ktot.
83 Disponible en https://bit.ly/3RG7ZBp.
84 Disponible en https://bit.ly/3aMagyE.
85 Disponible en https://bit.ly/3AZ2szY.
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Capitulo 3
Obligaciones estatales relativas a los DESC
y mecanismos internacionales de seguimiento

—Regina Ingrid Diaz Tolosa

Obligaciones de los Estados en materia de DESC
Obligaciones comunes

Las obligaciones de los Estados en temas de derechos econdmicos, so-
ciales y culturales estan detalladas de forma diferente en los distintos
tratados. En el Sistema Universal de Proteccién de los Derechos Hu-
manos de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) el tratado
internacional que los reconoce para todas las personas, en general, es el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de
1966 (PIDESC), el cual en su articulo 2.1 exige que los Estados adopten
medidas hasta el maximo de los recursos de que dispongan, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos reconocidos en el
texto (ACNUDH, 20009: 14):

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 econémicas y técnicas,
hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr progre-
sivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la
adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos
aqui reconocidos.

Asi, el nucleo de la obligacion consiste en adoptar las medidas ade-
cuadas para hacer efectivos los derechos econdémicos, sociales y cultura-
les. Luego, es relevante la referencia a la disponibilidad de recursos, pues
refleja el reconocimiento de que la realizacion de esos derechos puede
verse impedida u obstaculizada por la falta de recursos y solo puede lo-
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grarse a lo largo de un periodo. Asimismo, esa expresion significa que el
cumplimiento de la obligacion de un Estado de adoptar medidas apro-
piadas ha de evaluarse teniendo en cuenta los recursos —econémicos y
de otro tipo— de los que dispone (ACNUDH, 2009: 16).

Por su parte, la cldusula de realizacion progresiva figura también en
otros tratados de derechos humanos de las Naciones Unidas, como en el
articulo 4 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifo:

Los Estados partes adoptaran todas las medidas administrativas, legis-
lativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos
en la presente Convencion. En lo que respecta a los derechos econd-
micos, sociales y culturales, los Estados partes adoptaran esas medidas
hasta el maximo de los recursos de que dispongan y, cuando sea necesa-
rio, dentro del marco de la cooperacidn internacional.

Y el articulo 4.2 de la Convencidén sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad (ACNUDH, 2009: 17):

Con respecto a los derechos econdmicos, sociales y culturales, los Es-
tados partes se comprometen a adoptar medidas hasta el maximo de sus
recursos disponibles y, cuando sea necesario, en el marco de la coope-
racion internacional, para lograr, de manera progresiva, el pleno ejer-
cicio de estos derechos, sin perjuicio de las obligaciones previstas en
la presente Convencidn que sean aplicables de inmediato en virtud del
derecho internacional.

No obstante, los Estados tienen la obligacién de adoptar medidas de
inmediato —cualesquiera sean los recursos de que dispongan—, pues
la falta de recursos no puede justificar la inaccion o el aplazamiento in-
definido de medidas para poner en practica tales derechos (Fernandez
Liesa, 2013: 272-273). Los Estados han de demostrar que estan haciendo
todo lo posible para mejorar el disfrute de los derechos econdémicos,
sociales y culturales, incluso cuando los recursos son escasos. Esto es
patente, al menos en los siguientes cinco ambitos:

o Eliminar la discriminacién. El PIDESC exige que los Estados ga-
ranticen el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin dis-
criminacion alguna, y que velen por que hombres y mujeres pue-
dan disfrutar por igual de esos derechos (ACNUDH, 2009: 14)."

1 Véase los articulos 2.2 y 3 del PIDESC.
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o Cumplir con los DESC no sujetos a una realizaciéon progresiva.
Algunos DESC no requieren recursos importantes, por ejemplo,
el derecho a formar sindicatos y afiliarse a ellos y a la huelga (arti-
culo 8, PIDESC) o la proteccién de nifias, nifios y jovenes frente a
la explotacidon econdmica, social y laboral (articulo 10.3, PIDESC).
Mientras, otros derechos estan formulados sin la clausula del lo-
gro progresivo de su efectividad; por ejemplo: los Estados partes
deben garantizar la ensefianza primaria obligatoria y gratuita para
todos (articulo 13.2.a, PIDESC) (ACNUDH, 2009: 4y 18).

« Observar la obligacién de tomar medidas. Por ejemplo, establecer
objetivos para los programas de protecciéon de las personas mas
desfavorecidas, grupos mas excluidos o marginados de la socie-
dad, aquellos que usualmente se reconocen bajo el epigrafe de gru-
pos vulnerables (ACNUDH, 2009: 4y 18).

« No adoptar medidas regresivas. Los Estados no deben permitir
retroceder en el sistema de protecciéon de los DESC, salvo que se
pueda justificar la toma de decision tras examinar diversas opcio-
nes, evaluar sus efectos y la disponibilidad cierta y plena de recur-
sos. Por ejemplo, establecer derechos de matricula en la ensefianza
secundaria, que anteriormente era gratuita (ACNUDH, 2009: 21).

« Cumplir con un minimo de obligaciones esenciales. Por ejemplo,
establecer un sueldo minimo (articulo 7.a), regular la seguridad
e higiene en el trabajo (articulo 7.b), considerar una proteccién
especial para la mujer embarazada (articulo 10.2), prohibir la ex-
plotacion infantil (articulo 10.3), crear condiciones que aseguren
a todos asistencia y servicios médicos en caso de enfermedad (ar-
ticulo 12.2.d), otorgar enseflanza primaria obligatoria y gratuita
(articulo 13.2.a).”

Por otra parte, a fin de aclarar el sentido de las obligaciones contrai-
das por los Estados, para con los derechos econémicos, sociales y cul-
turales, estas suelen agruparse bajo tres acapites (ACNUDH, 2009: 14;
Steward, 2012: 21):

2 Como enfatiza Ferndndez Liesa (2013: 273): «La limitacion de los derechos de-
rivada de la existencia de recursos no es absoluta y los Estados tienen en cualquier
circunstancia econémica la obligacion de asegurar un estandar minimo».
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El gobierno ha de:

Abstenerse de Impedir que otras Adoptar medidas
interferir en el dis- personas interfie- apropiadas con
frute del derecho ran en el disfrute miras a lograr la

del derecho plena efectividad
del derecho

Figura 1. Obligaciones relacionadas con los derechos humanos.
Fuente: ACNUDH (2009: 15).

« Respetar (abstenerse de interferir con el disfrute de un derecho).?

o Proteger (evitar que otros interfieran con el disfrute de un dere-
cho).*

o Cumplir o realizar (adoptar las medidas adecuadas para hacer po-
sible la plena realizacion del derecho).’

Luego, las obligaciones de los Estados partes se entienden como obli-
gaciones de conducta y obligaciones de resultado. De conducta, tanto
activa como pasiva, en cuanto sefiala que el Estado parte y sus érganos
deben realizar determinadas acciones o abstenerse de ellas. Por ejemplo,
no efectuar acciones discriminatorias respecto del ejercicio del derecho
del trabajo por hombres y mujeres o abstenerse de afectar la prohibi-
cion de trabajo infantil. De resultado, en relaciéon con el cumplimiento
de determinados objetivos. Por ejemplo, eliminacién de situaciones de
hambre de la poblacion, prevencion de epidemias, establecimiento de
remuneraciones justas, modificar el ordenamiento juridico interno para

3 Como destaca Carbonell (2013: 220), «[ello] incluye el respeto del Estado hacia
el uso de los recursos disponibles para que los sujetos de los derechos puedan satis-
facer estos derechos por los medios que consideren mas adecuados».

4 Carbonell (2013: 220) sefiala que «incluye mecanismos no solamente reactivos
frente a las violaciones —como lo podria ser la creacion de procesos jurisdiccionales
o sistemas de tutela administrativa—, sino también esquemas de caracter preventivo
que eviten que agentes privados puedan hacerse con el control de los recursos nece-
sarios para la realizacion de un derecho».

5 Carbonell (2013: 220) precisa que incluye «acciones positivas en favor de grupos
vulnerables, para que todos los sujetos de los derechos tengan la oportunidad de
disfrutar de ellos cuando no puedan hacerlo por si mismos».
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Tabla 13. Ejemplos de obligaciones de respetar, proteger
y realizar segun tipo de DESC

Derecho Respetar Proteger Realizar

Derecho al El Estado no ha de El Estado ha de velar por El Estado debe

trabajo recurrir al trabajo que empleadores, tanto  promover el disfrute
forzoso ni denegar en el sector publico del derecho del trabajo.
oportunidades de trabajo como en el privado, Por ejemplo, con

a los oponentes politicos. paguen el salario minimo. programas educativos de
sensibilizacion.

Derecho al El Estado no ha de cortar Si el servicio de El Estado debe tomar
agua el suministro de agua de suministro funciona de medidas para que
una persona sin respetar cargo del sector privado, progresivamente todas
el debido proceso. el Estado debe regular las personas se conecten
el sistema de fijacién al suministro de agua
de precio para que sea apta para el consumo.
asequible.
Derecho ala  Las autoridades se Las autoridades Las autoridades
alimentacion abstendran de tomar promulgaran leyes o aplicaran politicas, como
toda medida que impida adoptaran otras medidas la reforma agraria, para
el acceso a alimentos para evitar que personas garantizar el acceso
adecuados. Por gjemplo, u organizaciones de la poblacion a
los desalojos arbitrarios  poderosas violen alimentos adecuados
de tierras. el derecho a la y la capacidad de los
alimentacion. Por grupos vulnerables para
ejemplo, una empresa alimentarse a si mismos.

gue contamina el
suministro de agua
0 un terrateniente
que desaloja a los
campesinos.

Derecho a la El Estado no ha de El Estado ha de El Estado debe promover
salud denegar el acceso alos  controlar la calidad el disfrute del derecho
servicios de salud de de los medicamentos a la salud. Por ejemplo,
manera discriminatoria.  comercializados estableciendo campanas
en el pais por los de vacunacidén universal
suministradores pubicos para nifios y nifias.
y privados.
Derecho ala  El Estado ha de respetar El Estado ha de velar El Estado debe tomar
educacion la libertad de eleccion de por que no se impida el  medidas para que
los padres y madres de  acceso a la educacién la educacion sea de
escoger establecimiento de las nifas, incluso calidad.
educacional de sus hijos tratédndose de sus
e hijas. padres.

Fuente: ACNUDH (2009: 15-18); Unidn Interparlamentaria y ACNUDH (2016: 35-37).

efectivizar las obligaciones convencionales, asegurar acciones judiciales
destinadas a garantizar los derechos sociales (Nogueira, 2009: 153-154).

Aunque, es necesario enfatizar que la realizacion de los DESC no im-
plica necesariamente que los Estados proporcionen bienes y servicios de
manera gratuita —especialmente en materia de salud, agua, educacién
o alimentos—, sino que los Estados estan obligados a garantizar que las
instalaciones, los bienes y los servicios requeridos para el disfrute de los
derechos econdmicos, sociales y culturales estén disponibles a precios
asequibles (ACNUDH, 2009: 25).
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Sin embargo, en algunos casos el hecho de garantizar la igualdad de
disfrute de los derechos puede exigir que se presten servicios subven-
cionados o gratuitos a quienes, de no ser asi, no podrian disfrutar de
ciertos derechos (ACNUDH, 2009: 25). Por ejemplo, en la situacién de
pandemia vivida desde el 2020, estando bajo cuarentena total y ante la
imposibilidad de trabajar de algunos, el Gobierno tuvo que garantizar
que nadie pasara hambre o se viera afectado en el disfrute basico de
servicios. Asi, distribuy6 cajas de alimentos y ttiles de aseo, establecid
un ingreso familiar de emergencia, un programa de vacunacion gratuito
y dict6 una ley que suspendia el corte de servicios por mora durante la
pandemia y obliga a las empresas a dividir la deuda en cuotas.

También, los Estados han de proporcionar gratuitamente algunos
servicios necesarios para lograr la efectividad de ciertos derechos eco-
ndémicos, sociales y culturales. Por ejemplo, con arreglo al articulo 13.2.a,
la enseflanza primaria ha de ser gratuita y obligatoria para todos (AC-
NUDH, 2009: 2).

Por otra parte, la asistencia social estatal no puede hacer dependien-
tes a las y los beneficiarios, pues en tal caso se plantea la cuestion de si se
han adoptado las politicas adecuadas. La seguridad social debe impedir
que las personas vivan en situaciones desesperadas y debe ayudarlas a
recuperarse con miras a brindarles oportunidades para que sean miem-
bros libres de la sociedad y realicen aportaciones a esta. El suministro
de bienes y servicios por parte de los gobiernos en caso de necesidad es,
por consiguiente, un medio de garantizar el disfrute de los derechos eco-
némicos, sociales y culturales, pero no un fin en si mismo (ACNUDH,
2009: 27).

El marco de los derechos humanos tampoco impone una forma con-
creta de prestar servicios o una politica de fijacién de precios. Las nor-
mas internacionales de derechos humanos no establecen si los servicios
han de ser prestados por suministradores publicos o privados o por una
combinaciéon de ambos (ACNUDH, 2009: 29).

No obstante, los Estados son responsables de regular y de garantizar
que cualquier forma de prestacion de servicios respete los derechos hu-
manos. Por ejemplo, garantizando que los servicios pertinentes de en-
seflanza, atencion de la salud, alimentos, agua, saneamiento y vivienda
estén disponibles, sean accesibles (fisica y econémicamente) y resulten
adecuados para todos, incluidos los grupos vulnerables y marginados.
Asi pues, los Estados han de regular y, cuando el servicio pertinente no
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sea prestado por el sector publico, controlar a los suministradores pri-
vados mediante un sistema regulatorio eficiente y efectivo que incluya
una supervision independiente y sanciones en caso de incumplimiento
(ACNUDH, 2009: 29).

En las obligaciones de respeto, proteccion y realizacion de los DESC,
los 6rganos de los Estados desempefan diversos papeles. Asi también,
pueden contribuir al cumplimiento de estas obligaciones la sociedad ci-
vil, el sector privado y las instituciones nacionales de derechos humanos
y las organizaciones internacionales (ACNUDH, 2009: 35).

Normalmente, al Poder Legislativo le corresponde autorizar la ra-
tificacion de los tratados internacionales, incluidos los que reconocen
derechos econémicos, sociales y culturales. Ademas, aprueba leyes y re-
glamentos para garantizar que la legislacion nacional se ajuste a las nor-
mas internacionales o constitucionales relacionadas con los derechos
economicos, sociales y culturales. Por otra parte, el Poder Legislativo
frecuentemente se encarga de aprobar el presupuesto nacional y, por
ello, puede garantizar que se destine a la observancia de tales derechos
el maximo de los recursos disponibles (ACNUDH, 2009: 35).°

Al Poder Ejecutivo le corresponde, en complemento, garantizar que
la legislacion esté respaldada por politicas y programas adecuados y que
los presupuestos se preparen y ejecuten correctamente y su uso se so-
meta a fiscalizacion. También, la administracion publica puede facilitar
la coordinacion de los diferentes 6rganos del Estado entre si y con otros
actores de la sociedad civil y el sector privado (ACNUDH, 2009: 35).

Por su parte, los tribunales de justicia se encargan de garantizar que el
Estado y otros agentes respeten los derechos econdmicos, sociales y cul-
turales, al tiempo que dicta decisiones pertinentes en caso de violaciéon
de tales derechos. Ademas, le corresponde desempenar el importante pa-
pel de precisar el contenido juridico de los derechos econémicos, socia-
les y culturales en su contexto nacional especifico (ACNUDH, 2009: 36).

Los medios de comunicacién social también tienen un papel en el
respeto, promocion y realizacion de los DESC, pues impactan en la for-
macion de la opinién publica, a través de la difusion de informacion y

6 Carbonell (2013: 222) destaca que «la legislacion nacional no solo debe ser no
contradictoria con los instrumentos juridicos internacionales, sino que debe conte-
ner las disposiciones necesarias para hacer de ellos normas completamente aplica-
bles por las autoridades locales».
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sensibilizacion sobre estos derechos, por lo que deben tener en cuenta
las normas y los principios relacionados con ellos (ACNUDH, 2009: 37).

Las instituciones nacionales de derechos humanos, los gobiernos lo-
cales, las oficinas de proteccion de derechos a nivel municipal, se ocu-
pan cada vez mas de promover y supervisar estas obligaciones respecto
de los DESC; las medidas que pueden adoptar dependen de sus respec-
tivos mandatos. Las instituciones nacionales de derechos humanos pue-
den promover y proteger los derechos econdmicos, sociales y culturales
de diversas maneras, entre las que cabe mencionar la tramitacidon de
quejas en casos de violaciones, la realizacién de investigaciones, la su-
pervision de la aplicacion de los tratados internacionales pertinentes de
derechos humanos, el asesoramiento a los gobiernos sobre la aplicacién
de los tratados internacionales en el plano nacional, la formulacion de
recomendaciones a los efectos de que se modifiquen las politicas y la
organizacién de actividades de formacion, capacitacion funcionaria y
educacién publica (ACNUDH, 2009: 36).

Obligaciones especificas

En otros tratados se formulan las obligaciones de distinta forma e inclu-
so se describen las medidas especificas que los Estados deben adoptar,
tales como la aprobacion de leyes o la promocion de esos derechos me-
diante politicas publicas (ACNUDH, 2009: 14).

Otros tratados que incluyen disposiciones relativas a los DESC, en el
ambito universal, son: la Convencién Internacional sobre la Elimina-
cion de todas las Formas de Discriminacion Racial (1965), la Conven-
cion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion con-
trala Mujer (1979), la Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989), la
Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (1990) y la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2006). En el sis-
tema interamericano, ademads de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos (1969), existe el Protocolo Adicional sobre Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, también conocido como Protocolo
de San Salvador (1988) (ACNUDH, 2009: 5).
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Obligaciones sobre la supervision de la aplicacion

Para supervisar el logro progresivo de la efectividad de los DESC, las
personas expertas usan diversos métodos e indicadores estadisticos
para analizar leyes, politicas y presupuestos nacionales. Por ejemplo, ta-
sas de alfabetizacidn y logros en acceso a la educacion desglosados por
género; analizar la consonancia de las normas y politicas nacionales con
los estandares internacionales y su efectividad en la practica; o analisis
del presupuesto nacional destinado a DESC en relaciéon con el producto
nacional bruto (ACNUDH, 2009: 41-42).

A propésito de los mecanismos de proteccion de los derechos huma-
nos de los sistemas internacionales de proteccion, el principal mecanis-
mo convencional es la obligacion estatal de emitir informes periodicos
sobre el respeto y realizacion de los derechos garantizados en cada uno
de los nueve principales tratados del sistema de las Naciones Unidas que
han sido ratificados por Chile. Ademas, los comités internacionales que
supervigilan el cumplimiento de los tratados reciben los informes sobre
la situacién de los derechos humanos que emitan otras organizaciones
o instituciones académicas e, incluso, medios de prensa. Con el examen
de estos informes, el comité correspondiente emite observaciones (fina-
les) y comunica sus conclusiones y recomendaciones para ese Estado.

Vulneraciones y violaciones de los DESC

Los Estados vulneran los DESC si viola su obligacién de garantizar que
tales derechos se disfruten sin discriminacién o su obligacion de respe-
tarlos, protegerlos y realizarlos (ACNUDH, 2009: 20).

Clasicos ejemplos de violaciones a los DESC son: el desalojo forzo-
so de personas de sus hogares (derecho a una vivienda adecuada); la
contaminacion del agua, por ejemplo, con desechos de instalaciones
de propiedad del Estado (derecho a la salud); no garantizar un salario
minimo suficiente para llevar una vida digna (derecho al trabajo); no
evitar el hambre en todas las zonas y comunidades del pais (derecho a
la proteccidon contra el hambre); denegar el acceso a la informacioén o
los servicios relacionados con la salud sexual y reproductiva (derecho a
la salud); la segregacion sistematica de las y los nifios con discapacidad
de las escuelas generales (derecho a la educacién); no impedir que los
empleadores cometan discriminaciones en la contratacion —por razo-
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nes de sexo, discapacidad, raza, opinion politica, origen social, situacion
en cuanto al VIH, etcétera— (derecho al trabajo); no prohibir que las
entidades publicas o privadas destruyan o contaminen los alimentos y
sus fuentes, asi como los suelos arables y los recursos hidricos (derecho
a la alimentacion); no establecer una limitacién razonable de las horas
de trabajo en los sectores publico y privado (derecho al trabajo); pro-
hibir usar los idiomas minoritarios o indigenas (derecho a participar
en la vida cultural); la denegacidn de la asistencia social a personas a
causa de su condicién, por ejemplo, las personas sin un domicilio fijo
o las que solicitan asilo (derecho a la seguridad social); no garantizar
una licencia de maternidad a las mujeres trabajadoras (proteccion de la
familia y asistencia a esta); la desconexion arbitraria e ilegal de la red de
abastecimiento de agua para uso personal y doméstico (derecho al agua)
(ACNUDH, 2009: 22y 23).

Mecanismos internacionales de seguimiento
y cumplimiento de los DESC

Naciones Unidas: Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales

En el sistema universal de los derechos humanos existe un mecanismo
de supervision del cumplimiento de los principales tratados internacio-
nales de las Naciones Unidas, a cargo de un comité de expertos indepen-
diente y creado en virtud del mandato del propio tratado. Asi, respecto
a la supervigilancia del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de 1966 existe el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales. Sin embargo, existen otros tratados del sistema
de las Naciones Unidos especificos para la proteccion de determinados
grupos humanos —por ejemplo, nifios y nifias, personas migrantes,
personas en situacion de discapacidad o mujeres— que, si bien abarcan
otras tematicas y no solo los DESC, también supervigilan el cumpli-
miento de estos directa o indirectamente (ACNUDH, 20009: 45).

Las funciones de estos comités se rigen por lo dispuesto en el tratado
que los crea, siendo las principales: i) examinar los informes periédicos
que deben remitirles los Estados partes en el Pacto; ii) emitir observa-
ciones generales en determinacion del contenido y alcance de los de-
rechos y obligaciones reconocidos en el tratado; iii) revisar denuncias

8o



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

presentadas por particulares o comunicaciones de particulares; y, tam-
bién, iv) investigar en caso de violaciones graves o sistematicas de los
derechos humanos (ACNUDH, 2009: 45-46).

Se hace presente que, para el caso de Chile, habiendo ratificado el
PIDESC en 1972, son vinculantes las dos primeras facultades del Co-
mité, esto es, la obligacion de emitir informes periddicos sobre el cum-
plimiento del tratado e integrar en el estandar juridico sobre DESC sus
observaciones generales, en virtud de los articulos 16 y 21 del Pacto. Sin
embargo, las facultades sobre denuncias individuales e investigaciones
sobre violaciones graves o sistematicas no lo son, pues ellas se estable-
cieron en el Protocolo Adicional al PIDESC que, si bien fue firmado por
Chile en 2009, atin no ha sido ratificado.”

El objeto de la supervision es variado y destacan las siguientes fun-
ciones: asegurar la revisién por los Estados de su normativa interna;
vigilar la aplicaciéon del convenio; promover la creaciéon de politicas
consecuentes; posibilitar la detecciéon de obstaculos y soluciones; inter-
cambiar nuevas practicas; evaluar periddicamente los avances. Luego, el
objeto central es promover el cumplimiento por los Estados parte de sus
obligaciones juridicas convencionales, es decir, no se trata de sancionar
al Estado por incumplimiento ni de condenar violaciones, sino de de-
terminar el grado de evolucion interno alcanzado en la aplicacion de las
normas internacionales de derechos humanos y de mejorar (Fernandez

Liesa, 2013: 448-449).

Primer mecanismo: Examen periddico de informes
estatales de cumplimiento del PIDESC

En el caso de la obligacion estatal de emitir informes peridédicos sobre
el respeto y realizacion de los derechos garantizados en el Pacto en el
orden interno, se debe presentar un informe inicial un afio después de
la ratificacién y después hacerlo periddicamente, cada cuatro o cinco
afos. Ademas, reciben los informes sobre la situacion de los derechos
humanos que emitan otras organizaciones o instituciones académicas,
incluso, de medios de prensa. Con el examen de estos informes, el Co-

7 Véase el estado de ratificacion del PIDESC y su Protocolo Adicional en: Naciones
Unidas, «Treaty collection: Status of treaties». Disponible en https://bit.ly/3P]33tU.
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mité correspondiente emite observaciones (finales) comunicando sus
conclusiones y recomendaciones para ese Estado.®

En el caso de Chile, ha emitido cuatro informes periodicos y se en-
cuentra en proceso del reporte correspondiente al quinto informe, a tra-
vés de respuestas del Estado a un listado de cuestiones previas solicita-
das el 2020 por el Comité DESC.

A continuacion, se presenta un analisis de cada uno de estos infor-
mes, de manera tal de mostrar cémo Chile ha avanzado en el desarrollo
progresivo de la proteccion y realizacion de los derechos humos y cud-
les son los desafios pendientes segun el drgano internacional (Comité
DESC) y el nacional (INDH).

Primer informe

El primer informe de Chile se dividide en tres presentaciones, de acuer-
do con el tipo de derechos que aborda: econdémicos (articulos 6 a 9 del
PIDESC), sociales (articulos 10 a 12 del PIDESC) y culturales (articulos
13 a 15 del PIDESC).

Derechos economicos. El informe referido al cumplimiento de los de-
rechos econdmicos fue expedido en 1977 y, primeramente, aborda una
serie de informes que ya habian sido presentados el afio anterior a la
OIT, los cuales versaban sobre cuestiones sindicales, laborales y de segu-
ridad social.” Ademas, respecto al cumplimiento de los articulos 6 y 7 del
Pacto, referentes a derechos laborales, destaca normas constitucionales
y legales que los reconocen en Chile. Entre ellas se refiere al articulo 10
de la Constitucion de 1925, en cuanto al reconocimiento de la libertad de
trabajo y su proteccion y, en especial, a una justa retribucion; al Estatuto
de Capacitacion y Empleo (Decreto Ley 1.446 de 1976), el cual promueve
la capacitacion profesional y el pleno empleo, ademas de la eliminacion
de actos discriminatorios; el articulo 1 del Acta Constitucional 3 y el ar-
ticulo 35 del Codigo del Trabajo que establecen la igualdad salarial entre
hombre y mujer ante una misma clase de trabajo; el articulo 7 de la Ley

8 Es posible acceder al detalle de la labor de este comité en su sitio web, disponible
en https://bit.ly/30hgxRO.

9 Esto con expresa alusion al articulo 17.3 del Pacto: «Cuando la informacién per-
tinente hubiera sido ya proporcionada a las Naciones Unidas o a algin organismo
especializado por un Estado parte, no sera necesario repetir dicha informacion, sino
que bastara hacer referencia concreta a la misma».
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sobre Accidentes del Trabajo y Enfermedades Profesionales (Ley 16.744
de 1968) que alude a la seguridad e higiene en el trabajo y el articulo
66 que crea los Comités Paritarios de Higiene y Seguridad que deben
existir en todo lugar con mas de 25 trabajadores; precisa que si bien no
existe norma que establezca sistema de promocioén en el sector privado,
es costumbre que los ascensos se produzcan en funcion de la antigiiedad
y capacidad de los trabajadores, mientras que para el sector publico los
mecanismos de promocion se basan en criterios de mérito y antigiiedad,
recogidos en el Estatuto Administrativo (DFL 338 de 1960); el articulo
7 24, 125 ¥ 323-326 del Codigo del Trabajo que reconocen el derecho al
descanso, la limitacion a las horas de trabajo y la remuneracion por dias
domingos y festivos trabajados.

Derechos sociales. El informe sobre el cumplimiento de los derechos
sociales fue expedido en 1979. Refiere a las normas constitucionales,
legales y reglamentarias que reconocen y desarrollan la regulacion del
ejercicio de estos derechos, destacando que consagrarian «una protec-
cion aun mas amplia que la contemplada en el Pacto». En cuanto a la
proteccion de la familia, menciona al articulo 2 del Acta Constitucional
2 de 1976; el Codigo Civil; la Ley de Matrimonio Civil, de Registro Civil
y Adopcion; destaca existencia de asignaciones familiares, franquicias y
créditos para la adquisicion de viviendas; la Ley de pago de pensiones
alimenticias; normas especiales de proteccion de la infancia y adoles-
cencia, y de la maternidad en el ambito laboral. Sobre el derecho a un
nivel de vida adecuado, destaca que el articulo 2 del Acta Constitucional
3 establece una justa retribucion al trabajo realizado para asegurar a la
persona y su familia un bienestar acorde a su dignidad humana; luego,
en relacion con la vivienda alude a la creacion de una Politica Nacional
Habitacional y de Desarrollo Urbano basada en el esfuerzo y ahorro fa-
miliar para su adquisicion, junto con acciones habitacionales subsidia-
rias del Estado. Respecto de la alimentacion destaca la labor de la Junta
Nacional de Auxilio Escolar y Becas, de la Junta Nacional de Jardines
Infantiles y el Consejo Nacional para la Nutricién Infantil. En materia
de acceso a la salud, menciona al articulo 1.19 del Acta Constitucional 3
sobre aseguramiento del derecho a la salud, en el cual el Estado asume la
responsabilidad de garantizar el libre e igualitario acceso a las acciones
de promocion, proteccion y recuperacion de la salud y de rehabilitacion
del individuo, debiendo coordinar y controlar las acciones integradas
de salud, sin perjuicio, de la existencia de sistemas privados de salud.
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Luego abarca cada una de las tematicas del articulo 12.2 del PIDESC,
asi, sobre los avances para la reduccion de la mortinatalidad destaca
el descenso de las tasas producto del mejoramiento de las condiciones
econdmico-sociales y de la extension de la educacion, el incremento de
la cobertura de atencidn profesional del parto, los programas de inmu-
nizacién de las enfermedades transmisibles agudas mas frecuentes en la
infancia y los de distribucién de leche y alimentos proteicos. En cuanto
al mejoramiento de la higiene del trabajo y del medio ambiente, desta-
ca la Ley de Accidentes del Trabajo y Enfermedades Profesionales (Ley
16.744 de 1968) que obliga a las empresas a participar en entidades que
proporcionen servicios especializados para otorgar a sus trabajadores
un sistema de proteccion contra riesgos y de rehabilitacion, en caso de
que se produzcan; siendo, ademas, el Seguro Social contra Riesgos y Ac-
cidentes del Trabajo y Enfermedades Profesionales obligatorio. En ma-
teria de prevencion y el tratamiento de enfermedades, se informa que
el Ministerio de Salud ha desarrollado planes de medicina preventiva y
curativa, y se destaca la disponibilidad de nuevos y mejores antibidticos
y, especialmente, los programas de vacunacion incorporados a las accio-
nes regulares de salud. Finalmente, sobre servicios y atencién médica,
enfatiza que el derecho a la salud, de reconocimiento constitucional, se
encuentra garantizado para todos los habitantes y que se ha creado un
sistema nacional de servicios de salud.

El informe referido al cumplimiento de los derechos culturales fue
expedido en 1986. Da cuenta del reconocimiento constitucional del de-
recho a la educacion y ensefianza y destaca que desde 1929 se establecid
la enseflanza primaria obligatoria (Educacion General Basica); la edad
minima para el ingreso se establecio en 6 afios al 30 de junio del afio
lectivo; y que al matricularse se obtiene la calidad de alumno regular y
el ingreso a un seguro escolar de accidentes. Se informa que se puede es-
coger un establecimiento publico, municipal, subvencionado o privado,
también tratdndose de la educacion media —en sus dos modalidades:
humanistico-cientifica y técnico-profesional— y la educacion de adul-
tos. Sobre educacién parvularia, se indica que desde 1980 se otorga sub-
vencion al Segundo Nivel de Transicion, correspondiente a los parvulos
con cinco aios cumplidos al 31 de marzo del afo lectivo. Por otra parte,
se enfatiza la incorporacién como materia de estudio, en la asignatura
de Ciencias Sociales de los programas de estudio de Ensefianza Media,
los derechos y garantias fundamentales; la promocion de las actividades
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Tabla 14. Signatura, fecha y resumen del primer informe
periddico presentado por Chile

Informe Informe pais

Sobre E/1978/8/Add10 y Add.28 - (20121977)
derechos Libertad de trabajo y su proteccién. En especial, ingreso minimo e igualdad
econdmicos salarial hombre y mujer.
Sistema nacional de capacitacion y empleo.
Higiene y seguridad en el trabajo.
Sistema de promocidn y ascenso laboral.
Derecho al descanso, limitacidn de la jornada de trabajo y regulacion trabajo
en dias inhabiles.

Sobre E/1980/6/Add .4 - (26.091979)
derechos Proteccion a la familia.
sociales Derecho a un nivel de vida adecuado: ingreso minimo, vivienda, alimentacion.

Salud: reduccion de la mortinatalidad, mejoramiento de la higiene del trabajo
y del medioambiente, prevencién y tratamiento de enfermedades acceso a
servicios y atencion médica.

Sobre E/1982/3/Add.40 - (29.1019886)
derechos Educacién Basica obligatoria
culturales Educacion Parvularia: subvencion en Segundo Nivel de Transicion.

Educacién Media y de adultos.
Educacion superior.

Cumplimiento regulaciones Unesco.
Actividades de Conicyt.

de las Naciones Unidas; los mecanismos creados por la Universidad de
Chile para facilitar el acceso a la educacién superior; el cumplimiento
de las regulaciones de la Unesco (Organizacién de las Naciones Unidas
para la Educacion, la Ciencia y la Cultura); y las actividades de la Comi-
sién Nacional de Ciencia y Tecnologia (Conicyt).

Segundo informe

El segundo informe de Chile se presenta el 29 de octubre de 1986, divi-
dido en dos documentos, uno sobre derechos econémicos y otro sobre
derechos sociales. Se hace presente que, en esta oportunidad, es la pri-
mera vez que se presenta el informe sobre derechos culturales, por lo
que, si bien es presentado junto con el segundo informe sobre derechos
economicos y sociales, corresponde al primer informe, motivo por el
cual ha sido analizado en el acapite anterior.

Derechos econémicos. El informe referido al cumplimiento de los de-
rechos econdmicos fue expedido en 1983. Destaca la dictacion del De-
creto Ley 2.200 de 1978, que fija normas relativas al contrato de traba-
jo y proteccion de los trabajadores; el Decreto Ley 2.756 de 1979, sobre
organizacion sindical; y el Decreto Ley 2.758 sobre negociacion colec-
tiva, que establece la plena igualdad de derechos entre los trabajado-
res y termina con la existencia de distintos regimenes de contrato de
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trabajo, sindicalizacion, negociacion colectiva y seguridad social, que
establecian mejores condiciones para empleados (trabajo con predomi-
nio intelectual) que obreros (trabajo fisico).”” En este mismo orden de
ideas, se enfatiza el principio de no discriminacién, especialmente por
motivo de sexo u origen nacional.” En el plano de politicas publicas,
desde 1977 se organiza un servicio de empleo gratuito, las Oficina Mu-
nicipales de Colocacion; y, paralelamente, en 1981, las Oficinas Privadas
de Colocacion, supervisadas por el Servicio Nacional de Capacitacion
y Empleo (Sence), como intermediarios para el encuentro de la oferta y
la demanda laboral. Por su parte, el Sence administra un Programa Na-
cional de Becas de Capacitacion Ocupacional, destinado a personas de
escasos recursos, y existen franquicias tributarias para que las empresas
gasten en capacitacion ocupacional. Se amplia el concepto de remune-
racion (sueldo, sobresueldo, comision, participacion y gratificacion) y
se permite convenir otros beneficios o bonos. Se reconoce el descanso
dominical y su compensacion en la semana si es trabajado. Asimismo,
se limita la jornada de trabajo ordinaria a un maximo legal de 48 horas a
la semana y lo trabajado por sobre este limite o el contractual pactado se
entiende jornada extraordinaria y corresponde recibir sobresueldo por
ella. También, se contemplan vacaciones pagadas para los trabajadores
con mas de un afo de servicio, correspondientes a un feriado anual de
quince dias habiles. Se especifica que el sistema de seguridad social se
encuentra integrado por prestaciones médicas de atencion y entrega de
efectivo en casos de enfermedad, maternidad, invalidez, vejez, acciden-
tes del trabajo y desempleo.

Derechos sociales. El informe sobre el cumplimiento de los derechos
sociales fue expedido en 1986. Primeramente, destaca las normas cons-
titucionales y legales sobre proteccion de la familia, maternidad y nifios

10 Estas normas actualmente se encuentran derogadas por la promulgacion el 6
de julio de 1987 del Cédigo del Trabajo, texto que fue refundido en 2003 y cuya ulti-
ma modificacion data del 24.de noviembre de 2021, con la Ley 21.391 que incorpora
articulo 206 bis al Cddigo, que establece la modalidad de teletrabajo a distancia o
teletrabajo para el cuidado de nifos, nifias y personas con discapacidad, en los casos
que indica.

11 Aunque la ley pueda exigir la nacionalidad chilena para determinados empleos,
cuestion que recién se elimina el 2021 a través de la Ley 21.325 de Migracion y Ex-
tranjeria, articulo 175 nim. 5, que modifica el Estatuto Administrativo, permitiendo
la contratacién en el sector publico de extranjeros, con la exigencia de tener permiso
de residencia.
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y adolescentes, sin agregar elementos nuevos a los ya incorporados en
informes previos. Respecto del derecho a un nivel de vida adecuado,
enfatiza que Chile es miembro activo de organismos internacionales en
la materia, como la Organizacion de las Naciones Unidas para la Agri-
cultura y la Alimentacion, la Organizacion Mundial de la Salud, el Pro-
grama de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente y el Programa de
las Naciones Unidas para el Desarrollo.

En cuanto a vivienda, describe las leyes y politicas habitacionales im-
plementadas por el Ministerio de Vivienda y Urbanismo y destaca, en
especial, el Sistema de Subsidio Rural. Explica que no cuenta con politi-
cas en materia de arrendamiento porque sus objetivos se han centrado
en el acceso a la vivienda en calidad de propietarios, a través de una ac-
tividad habitacional subsidiaria del Estado, que también abarca el desa-
rrollo urbano, a través de equipamiento comunitario y pavimentaciones
urbanas.

En el area de la salud enfatiza que Chile trata de adecuar sus politicas,
dentro de sus posibilidades, a la estrategia mundial de la OMS, con la fi-
nalidad de mejorar su eficiencia y eficacia y, también, ampliar la equidad
de sus prestaciones en el marco de la subsidiariedad del Estado. Las dreas
prioritarias han sido el embarazo adolescente, las inmunizaciones, las
enfermedades diarreicas y respiratorias de los menores de un afio, la sa-
lud mental, la fluoracién del agua potable para la salud dental, el control
de las enfermedades crénicas no transmisibles y la prevencion de enfer-
medades degenerativas. En lo relativo a medidas de higiene del trabajo y
del medio ambiente refiere al Cédigo Sanitario como cuerpo normativo
que lo regula, incluyendo la profilaxis sanitaria en la elaboracién de pro-
ductos farmacéuticos, médicos, cosméticos y alimentarios, entre otros.

Tercer informe

El tercer informe se debid presentar en junio de 1994, sin embargo, con
nueve anos de atraso, se remite el 20 de julio de 2003. En la introduccién,
resume cdmo Chile en la ultima década avanzé en inequidad social para
transformarse en un pais con niveles de desarrollo intermedio entre los
paises pobres y los desarrollados (parrafo 5); con indice de pobreza bajo
el 20% (parrafos 6, 17-21); aumento del PIB per capita (parrafos 8 y 9);
reduccion de la tasa de desocupacion (parrafos 10,11y 16); y aumento del
gasto social y la inversion publica (parrafos 13 y 22).
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Tabla 15. Signatura, fecha y resumen del segundo informe
periddico presentado por Chile

Informe Informe pais

Sobre E/1984/7/Add1 - (19.08.1983)
derechos Plena igualdad de derechos entre los trabajadores.
econémicos Servicios de colocacion de empleo.
Programas de orientacién y formacion técnico-profesional.
Ampliacién del concepto de remuneracion.
Descanso dominical semanal y compensacion en dia de semana, si el
trabajador cumplié funciones dia domingo o festivo.
Limitacién de la jornada de trabajo a 48 horas semanales.
15 dias habiles de vacaciones pagadas al afio.
Sindicalizacién, negociacién colectiva y seguridad social.

Sobre E/1986/4/Add18 - (29.101986)
derechos Proteccion de la familia, maternidad, nifios y adolescentes.
sociales Derecho a un nivel de vida adecuado: subsidios habitacionales para la vivienda

rural y urbana.
Salud: areas prioritarias de las acciones del Estado, proteccion del
medioambiente y profilaxis sanitaria.

Luego se refiere pormenorizadamente al cumplimiento que se ha
dado en Chile a los 15 primeros articulos del Pacto.

Disposiciones generales. En las disposiciones generales, respecto al ar-
ticulo 1 sobre el derecho a la libre determinacion destaca el libre estable-
cimiento de la condicion politica a través de elecciones de presidente de
la republica y miembros del Congreso Nacional después de 19 y 16 afios
respectivamente (parrafos 45-50). Con respecto al derecho al desarrollo
econdmico y a la libre disposiciéon de riquezas y recursos naturales, se
mencionan las normas constitucionales sobre el derecho a desarrollar
cualquier actividad econémica, el derecho a la propiedad y el régimen
de dominio de las minas (parrafo 51-54).

En cuanto al articulo 2, destaca la existencia de mecanismos legislati-
vos y la adopcidn de politicas publicas para la efectividad de los derechos
del Pacto y la accidn constitucional de proteccion que se puede ejercer
en caso de vulneracidon de derechos (parrafos 55-57). Sobre el principio
de igualdad y no discriminacion explica el tratamiento de los no nacio-
nales y la justificacidn de las diferencias existentes, sobre todo en lo que
respecta al derecho al trabajo, en cuanto es posible exigir la nacionali-
dad chilena en ciertos casos y requerirse el 80% de trabajadores chilenos
si el empleador tiene 25 trabajadores o mas (parrafos 58-65). También se
refiere a las normas constitucionales sobre no discriminacion y legales
aplicables (Codigo del Trabajo, Ley del Ejercicio del Periodismo, Ley
Indigena) (parrafos 66-69); programas y politicas especialmente dise-
fladas para las personas con discapacidad (parrafos 70-100) y adultos
mayores (parrafos 101-125).
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Sobre el articulo 3 y la superacion de las desigualdades entre los sexos
destaca la creacidn del Servicio Nacional de la Mujer, la incorporacién
de un enfoque de género en politicas e institucionalidad publicas, las
modificaciones constitucionales alusivas a la igualdad hombre y mujer
(articulos 1y 19) y reenvia a todo lo indicado en los informes periddicos
segundo y tercero presentados ante al Comité para la Eliminacion de
la Discriminacién contra la Mujer, a proposito del cumplimiento de la
Convencioén sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discrimina-
cion contra la Mujer (Cedaw/C/CHI/2 y Cedaw/C/CHI/3) examinados
en 1999 (parrafos 126-141).

Luego destaca la total coincidencia en lo preceptuado en el articulo 4
sobre limitacion de los derechos garantizados en el Pacto y lo conteni-
do en el articulo 19 num. 26 de la Constitucion Politica de la Republica
(CPR), en tanto:

Los derechos fundamentales solo pueden ser regulados o complemen-
tados por la ley, la cual solo puede limitarlos en los casos que la Consti-
tucion lo autoriza. Esa misma norma constitucional impone la restric-
cion en virtud de la cual tales leyes no pueden afectar los derechos en su
esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su
libre ejercicio (parrafo 142).

Derechos econdmicos. En cuanto a los derechos econémicos, sobre el
derecho del trabajo (articulo 6 del Pacto), luego de contextualizar los
avances con cifras estadisticas de tasas de desempleo, desagregadas por
sexo; aludir a las normas constitucionales y legales sobre libertad de
eleccién de empleo e internacionales ratificadas —Convenio 122 sobre
la politica de empleo de 1964, y Convenio 111 sobre la discriminacion
(empleo y ocupacion) de 1958— (parrafos 144-162); destaca la creacién
de un seguro obligatorio de cesantia en 2001 (parrafo 163), la actualiza-
cion del Estatuto de Capacitacion y Empleo en 1997 (parrafos 164-170),
la creacion de la Encuesta de Caracterizacion Socioeconémica Nacional
(Casen) para conocer periddicamente la situacion socioeconémica de
los hogares (parrafo 176), las dificultades para alcanzar el pleno empleo
(parrafos 171-182) y la igualdad hombre y mujer en el plano laboral (pa-
rrafos 183-196).

Acerca del articulo 7, derecho a condiciones de trabajo equitativas y
satisfactorias, enfatiza que el salario minimo se fija por ley, reajustando-
se anualmente (parrafos 197-207); la existencia de mecanismos para que
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las remuneraciones sean similares entre hombres y mujeres de frente a
un mismo tipo de trabajo, por ejemplo, sefiala, que los subsidios mater-
nales asignados a las trabajadoras durante el periodo de pre y postna-
tal son de cargo estatal y no del empleador (parrafos 208-212); y que la
distribucion de los ingresos en el sector publico esta afecta a una escala
unica de sueldos (parrafo 213). Asimismo, explica las labores de fiscali-
zacion de los ministerios de Salud y del Trabajo sobre las condiciones
de higiene y seguridad en el trabajo y el papel activo que en ello tienen
los propios trabajadores y trabajadoras (parrafos 214-244). El informe
también aborda el sistema de descanso; la limitacion de la duracién del
trabajo; las vacaciones retribuidas; y la mejora de las condiciones de las
y los trabajadores que en algunos servicios trabajan los domingos (un
domingo al mes de descanso) y de las trabajadoras de casa particular, en
cuanto a la jornada legal y el ingreso minimo (parrafos 245-249).

Luego sobre los derechos sindicales, articulo 8 del Pacto, refiere a los
requisitos para constituir sindicatos; el reconocimiento constitucional
del derecho a sindicarse, tanto en el sector privado como en el estatal;
la proteccidn legal para sindicarse y negociar colectivamente; la imposi-
bilidad de despido de trabajadores y trabajadoras hasta 30 dias después
de constituido un sindicato o terminado un proceso de negociacion; y
la ratificacion de los convenios 87 y 98 de la OIT en la materia (parrafos
250-269). El informe, de igual forma, explica las restricciones al derecho
a huelga y destaca que no pueden utilizarlo las y los trabajadores que
laboran en empresas que atienden servicios de utilidad publica o cuya
paralizacidn, por su naturaleza, cause grave dafo a la salud, al abasteci-
miento de la poblacion, a la economia del pais o a la seguridad nacional
(parrafos 270-278).

Derechos sociales. En cuanto al derecho a la seguridad social (arti-
culo 9 del Pacto), explica el sistema dual de seguridad social chileno:
uno previsional para las y los trabajadores y otro de subsidios estatales
para personas adultas mayores, personas en situacion de discapacidad
y nifias y nifios en situacion de pobreza. También se menciona el siste-
ma dual de atencién de salud —publico y privado—; las prestaciones
en casos de enfermedad, maternidad, vejez, invalidez, supervivientes,
accidentes del trabajo, desempleo y asignacion familiar; y el subsidio
familiar para personas de escasos recursos economicos. Finaliza con un
detalle de las modificaciones legales en la materia habidas en la década
de los noventa (parrafos 278-380).
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Por otra parte, en el ambito de los derechos sociales, en relaciéon con
la proteccién de la familia, aludida en el articulo 10 del Pacto, destaca
la modificacién de la ley de filiacién que ahora establece la igualdad de
derechos de todos los hijos e hijas, hayan sido estos concebidos dentro
o fuera del matrimonio, y la ampliaciéon de la definicion de familia, in-
cluyendo la convivencia. Se menciona la proteccion especial de ninos,
nifias y adolescentes, al establecer una normativa especial para efectos
laborales, penales y de pensiones de alimentos; la ratificacion de la Con-
vencion sobre Derechos del Nifio; la actualizacion de la ley de adopcion;
la creacion de los tribunales de familia; la proteccion de la maternidad;
el derecho a sala cuna, a amamantar y el permiso laboral para cuidar
a menores de un ano que tengan una enfermedad grave; y medidas de
proteccion de menores (parrafos 381-496).

En cuanto al articulo 11 del Pacto, derecho a un nivel de vida ade-
cuado, enfatiza que en los noventa se invirtié en mejoramiento de la
infraestructura social y en aumentar la calidad, equidad y cobertura de
los servicios sociales basicos (educacion, salud, vivienda y previsidn);
asi, también, se desarrollaron politicas orientadas hacia grupos sociales
definidos como prioritarios por su vulnerabilidad (parrafos 497-623).

Respecto del derecho a la salud, articulo 12 del Pacto, primero ca-
racteriza las enfermedades de salud fisica y mental de la poblaciéon con
mayor incidencia en su mortalidad, luego se refiere a la politica nacional
de salud para aumentar la cobertura y la calidad de la atencion de las y
los usuarios y su gasto publico asociado. Se mencionan diversos indica-
dores de salud tales como las tasas de mortalidad infantil, inmunizacién
infantil, esperanza de vida y acceso al personal de salud. También a la
situacion de grupos vulnerables, medidas de higiene ambiental e indus-
trial, de prevencion y control de enfermedades transmisibles y progra-
mas especificos de mejora de la atencion de salud (parrafos 624-716).

Por su parte, respecto a los derechos culturales, en cuanto al articulo
13 del Pacto, derecho a la educacion, tras describir el sistema escolar,
destaca la cobertura del 97% en la Educacidn General Basica obligato-
ria —lo que estd en plena concordancia con lo dispuesto en el articulo
14 del Pacto—, del 84% en el ciclo secundario no obligatorio y del 30%
en la educacion superior no gratuita. Alude al gasto fiscal para la imple-
mentacion de medidas tendientes a evitar la inequidad en la educacion,
especialmente, a través de la ampliacion de la oferta publica y diversas
subvenciones. También destaca el Programa de Educacion Intercultural
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Bilingiie en escuelas primarias rurales, en las cuales hay mayor concen-
tracion de poblacion indigena, y las politicas destinadas a mejorar con-
diciones, remuneraciones y perfeccionamiento profesional del personal
docente (parrafos 717-814).

Finalmente, en relacion con el articulo 15, derecho a la cultura, se alu-
de a diversas acciones para garantizar la participacion en la vida cultural
y a manifestar la propia cultura, tales como la Ley de Fomento del Libro
y la Lectura; fondos concursables para iniciativas culturales regionales;
la Ley de Donaciones Culturales; el Fondo Nacional de Desarrollo Cul-
tural y las Artes; el fomento, promocioén y difusion de bienes y servicios
culturales y del patrimonio; la Ley de Monumentos Nacionales; la ins-
tauracion del Dia del Patrimonio Cultural; la transparencia de los me-
dios de comunicacion social; la ensenianza profesional en la esfera de la
cultura y el arte; la difusién cultural de los pueblos indigenas; los fondos
para el desarrollo de la investigacion cientifica, tecnoldgica, productiva,
desarrollo e innovacion; proteccién del medioambiente y de los dere-
chos de autor, entre otros (parrafos 816-890).

Cuarto informe

El cuarto informe, emitido 2012, también se refiere a cada uno de los 15
primeros articulos del Pacto, informando los avances en la realizacion
de los DESC en el periodo 2004 a 2011. Antes de entrar en la exposicion
por articulo, destaca las reformas al sistema de salud (2005) y previsio-
nal (2008) que implican mayores beneficios a las y los usuarios del siste-
ma; la creacion del Ministerio del Medio Ambiente, el Servicio de Eva-
luacién Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente (2010); la
ampliacion del posnatal de 12 a 24 semanas; y la creacion del Instituto
Nacional de Derechos Humanos (2011), encargado de promover y pro-
teger los derechos humanos (parrafos 6-9).

Disposiciones generales. Respecto del articulo 1 sobre derecho a la li-
bre determinacion, destaca la reforma constitucional de 2005 que elimi-
no la figura de los senadores designados y vitalicios, cambi¢ la forma de
designacion de los jueces del Tribunal Constitucional y terminé con la
inamovilidad de los comandantes en jefe de las Fuerzas Armadas y del
general director de Carabineros; y la dictacién de normas de proteccién
de los pueblos indigenas, su cultura e identidad (parrafos 10-18).

92



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

Tabla 16. Signatura, fecha y resumen del tercer informe
periddico presentado por Chile

Tipo de derechos Informe pais

E/1994/104/Add.26 - (10.07.2003)

Disposiciones Derecho a la libre determinacion: libre establecimiento de la condicion
generales politica, derecho constitucional a desarrollar cualquier actividad econémica
y a la propiedad.
Efectividad de los derechos, principio de igualdad y no discriminacion,
DESC de grupos vulnerables: personas con discapacidad y adultos
mayores.
Igualdad hombre y mujer: creacion del Sernam y enfoque de género.
Limitacion de los derechos garantizados en el Pacto (articulo 19 num. 26

CPR).
Derechos Derecho al trabajo: normativa aplicable, seguro obligatorio de cesantia
econdmicos Estatuto de Capacitacion y Empleo, Encuesta de Caracterizacion

Socioecondmica Nacional, dificultades para alcanzar el pleno empleo y la
igualdad hombre y mujer en el plano laboral.

Derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias: salario
minimo fijado por ley, subsidios maternales de pre y postnatal de cargo
estatal, Escala Unica de Sueldos en el sector publico, prevencién de riesgos
en la empresa, accidentes del trabajo y enfermedades profesionales,
mejoras al sistema de descanso en trabajadores de domingo y de casa
particular.

Derechos sindicales: libertad sindical, derecho a la negociacién colectiva y
a la huelga, salvo restricciones por utilidad publica o seguridad nacional.

Derechos Derecho a la seguridad social: sistema de salud, de pensiones y otras
sociales prestaciones. Modificaciones legales de los noventa.
Proteccion de la familia: detalla los avances legislativos para su mas
amplia proteccion, disminucion de desigualdades y sistemas especiales de
proteccion de madres y nifios y nifas.
Derecho a un nivel de vida adecuado: inversion en infraestructura, calidad,
equidad y cobertura de los servicios sociales basicos; desarrollos de
politicas publicas enfocadas en asistencia de grupos vulnerables.
Derecho a la salud: programas de mejora para aumentar la cobertura y
calidad de la atencion de salud.

Derechos Derecho a la educacion: subvenciones escolares, programas interculturales
culturales bilinglies, mejoramiento de las condiciones, remuneraciones y
perfeccionamiento de los docentes.
Derecho a la cultura: acciones para la participacion en la vida cultural y
a manifestar la propia cultura; el desarrollo de la investigacién cientifica,
tecnoldgica, productiva, desarrollo e innovacion.

En cuanto al articulo 2, medidas para la efectividad de los derechos del
Pacto, destaca la ratificacion del Convenio 169 de la OIT y la Convencion
Sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (parrafos 19).

Respecto del articulo 3, igualdad de género, refiere a la dictaciéon de
leyes para regular la discriminacién directa e indirecta basada en el sexo,
reenviando a los informes presentados al Comité para la Eliminacién de
la Discriminacién contra la Mujer (parrafo 20).

Luego, sobre los articulos 4 y 5 del Pacto y la limitacién de los de-
rechos garantizados en el Pacto, ademas del articulo 19 num. 26 de la
Constitucion Politica de la Republica ya referido en el tercer informe
periddico, destaca, en esta oportunidad, la regulacion de los derechos
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que pueden restringirse en determinados estados de excepcion (articu-
los 39 a 45 de la CPR) (parrafos 21-22).

Derechos econémicos. En cuanto al derecho del trabajo, articulo 6 del
Pacto, entrega cifras estadisticas de tasas de ocupacion y desocupacion,
de participacion laboral femenina y de jévenes de 18 a 24 afios y de ca-
pacitacion de trabajadores en el Sence (parrafos 23-33).

Acerca del articulo 7, sobre condiciones laborales, sefiala que se man-
tiene el salario minimo fijado por ley que se reajusta anualmente (pa-
rrafos 34-35); que la jornada semanal de trabajo se limita a 45 horasy a
44 en el sector publico, desde el 2005 (parrafo 36); que la remuneracidon
minima de las y los trabajadores de casa particular se homologo al suel-
do minimo (parrafo 40); que se tipifico el acoso sexual laboral en 2005
(parrafo 41); que las condiciones de higiene y seguridad en la faena se
aseguran por ley el 2007, pues se regula el alcance de la responsabilidad
que tienen las empresas principales, las empresas contratistas, las em-
presas de servicios transitorios y las empresas usuarias (parrafo 42); y
que se observa una tendencia a la baja en las tasas de accidentabilidad,
enfermedades profesionales y mortalidad de los trabajadores (parrafos
43-46).

Luego sobre los derechos sindicales, articulo 8 del Pacto, se mantiene
lo ya informado en el periodo anterior. Libertad sindical y de negocia-
cion colectiva; derecho a huelga, con limitacion en determinado tipo de
empresas, lo cual se determina por reglamento del Ministerio del Tra-
bajo y Prevision Social, en conjunto con los ministerios de Defensa y de
Economia (parrafos 49-54).

Derechos sociales. En cuanto al derecho a la seguridad social, articulo
9 del Pacto, se informa que se mantiene el sistema de seguridad social
dual publico y privado y que en 2009 el 74% de la poblacién usa el siste-
ma publico de salud, mientras que el restante 16% usa el sistema privado
(parrafo 56). Como principal avance del periodo se destaca la reforma
de salud y el establecimiento de un régimen de Garantias Explicitas en
Salud (GES), que asegura acceso, calidad, proteccion financiera y opor-
tunidad con que deben ser otorgadas prestaciones a un conjunto priori-
zado de enfermedades o condiciones de salud (detalladas en un decreto
correspondiente); se informa que el régimen inici6 con 25 patologias en
2005y al 2010 se habia aumentado a 69 (parrafo 61). El informe también
refiere las prestaciones economicas en caso de enfermedad (licencia mé-
dica), maternidad, vejez (destaca las reformas introducidas entre 2008 y
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2011), invalidez y sobrevivencia, accidentes del trabajo y enfermedades
profesionales, desempleo, familiares (asignacion familiar, subsidio fa-
miliar y bonos de proteccién y de egreso del Programa Chile Solidario
para las familias en extrema pobreza) (parrafos 62-97).

Por otra parte, en relacion con la proteccion de la familia, aludida en
el articulo 10 del Pacto, destaca la disminucién de los matrimonios y el
aumento de la convivencia (parrafo 99); que en 2004 se dicto la Ley de
divorcio (parrafo 100); la proteccion especial de mujeres embarazadas
(parrafo 103); el permiso irrenunciable y pagado, de cargo del emplea-
dor, para el padre en caso de nacimiento de un hijo o hija y para padre
y madre, en caso de adopcion (parrafo 104). Se informa que, en 2009, se
cred por ley el Sistema de Proteccion Integral a la Infancia «Chile Crece
Contigo», cuyo objetivo es acompanar el proceso de desarrollo de los
nifios y niflas que se atiendan en el sistema publico de salud, desde su
primer control de gestacion y hasta su ingreso al sistema escolar, en el
primer nivel de transicion o su equivalente (parrafo 109).

En cuanto al articulo 11 del Pacto, derecho a un nivel de vida ade-
cuado, se sefiala que en 2011 se implementa Ingreso Etico Familiar para
personas que viven en pobreza extrema (parrafo 115) y se reporta que,
conforme a la encuesta Casen, la pobreza disminuy6 a un 14% (parrafos
116-118). También destaca la mejora en la situacion nutricional debido a
programas estatales como el Programa Nacional de Alimentacién Com-
plementaria y el Programa de Alimentacidon Escolar (parrafo 119). Se
detalla la implementacion del Programa de Infraestructura Rural para el
Desarrollo Territorial, que busca apoyar a comunidades rurales en situa-
cion de pobreza a potenciar su desarrollo productivo y social sostenible,
incluyendo infraestructura en agua potable, saneamiento, electrificacion,
conectividad y telecomunicaciones (parrafo 123). El informe da cuenta,
ademads, de la creacion de una politica habitacional basada en el ahorro,
el subsidio estatal y el crédito hipotecario (parrafos 124-131) y el plan de
reconstruccion, posterior al terremoto de 2010 (parrafos 132-133).

Respecto del derecho a la salud, articulo 12 del Pacto, alude a los obje-
tivos y metas de la politica nacional de salud para establecer las acciones
prioritarias e indica el gasto publico en salud del periodo 2000-2011.
Destaca las areas de educacién y atencion prenatal; los programas de
alimentacién complementaria; el desarrollo del Programa Nacional de
Inmunizaciones; las coberturas de la red de atencion primaria y el acce-
so a hospitalizacion; las estrategias destinadas a la reducciéon de muertes
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por infecciones respiratorias agudas; la inclusion en el sistema GES de
los problemas neonatales de mayor complejidad; el Programa Nacional
de Deteccién, Diagnostico y Tratamiento de la Depresion; el Programa
Nacional de Prevencion y Control del VIH/SIDA; y el mejoramiento de
la calidad de los servicios anticonceptivos en el sistema publico y la posi-
bilidad de acceder a la anticoncepcion de emergencia (parrafos 135-174).

Derechos culturales. Por su parte, en cuanto al articulo 13 del Pacto,
derecho a la educacion, se reporta que se mantiene el sistema dual pu-
blico y privado y que la educacion basica y media (basica y secundaria)
son obligatorias y gratuitas y que el Estado garantiza el acceso a toda
la poblacion. Ello se financia, principalmente, mediante una subven-
cion estatal por cada estudiante que asiste y el Estado provee, a este tipo
de escuelas, textos escolares gratuitos, asistencia técnica, prestaciones
de alimentacion, internados, becas, exdmenes, tratamientos de salud y
otros beneficios y recursos destinados a hacer posible el ingreso, la re-
tencion y el éxito en los estudios. La educacion superior no es gratuita,
no obstante, se informa que se expandi6 de un 13% en 1990 a un 29%
en 2009, ya que es posible financiarla con becas y créditos estatales (pa-
rrafos 178-193). Luego destaca areas prioritarias de accion tales como la
educacion basica en establecimientos rurales, la educacion parvularia,
educacion de nifios, nifias y adolescentes con necesidades especiales y el
Programa de Educacién Intercultural Bilingiie (parrafos 194-198).

Finalmente, en relacion con el articulo 15, derecho a la cultura, refiere
al reconocimiento de la identidad y diversidad cultural a través de un
plan elaborado por el Consejo Nacional de la Cultura y las Artes que
contempla diversas iniciativas (parrafos 202-203).

En 2014, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
antes de emitir sus observaciones finales sobre el cuarto informe pe-
riédico de Chile (E/C.12/CHL/CO/4, 7 de julio de 2015), solicit6 infor-
macion adicional complementaria al Estado (E/C.12/CHL/Q/4, 22 de
diciembre de 2014), cuestiones que fueron abordadas en la adicién y se
respondieron el 8 de abril de 2015 (E/C.12/CHL/Q/4/Add.1). En el do-
cumento se complementa la informacién sobre cuestiones relativas a las
disposiciones generales del Pacto (articulos 1 a 5) (parrafos 5-22); dere-
chos econdémicos (parrafos 23-38); derechos sociales (parrafos 39-79); y
derechos culturales (parrafos 80-92).

Disposiciones generales. Respecto al articulo 1 del Pacto y el derecho
de los pueblos indigenas a disponer libremente de sus riquezas y recur-
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sos naturales, destaca la labor de la Corporacion Nacional de Desarrollo
Indigena (Conadi) en la devolucion de tierras ancestrales a pueblos in-
digenas, a través del Fondo para Tierras y Aguas Indigenas; y el progra-
ma de administracion, coadministracion o gobernanzas de las comuni-
dades indigenas sobre areas protegidas o parques nacionales aledanos,
a fin de resguardar su patrimonio territorial, flora, fauna y patrimonio
cultural (parrafos 5-8). También, los avances respecto de consulta indi-
gena (parrafos 9-13).

En cuanto al articulo 2, en materia de no discriminaciéon destaca me-
didas que se han implementado en virtud de la Ley 20.609, en favor de
los grupos histéricamente discriminados. Especialmente, refiere a las
medidas para combatir la discriminacion estructural de las personas en
situacion de discapacidad, migrantes y proteccion de la identidad de
género y orientacion sexual (parrafos 14-20).

Finalmente, sobre el articulo 3 y la igualdad de derechos para hom-
bres y mujeres, destaca las medidas adoptadas para el combate de los
estereotipos tradicionales hombre y mujer, y los planes de igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres (parrafos 21-22).

Derechos econémicos. En cuanto al derecho a trabajar, articulo 6 del
Pacto, refiere a los instrumentos desarrollados por el Servicio Nacional
de Capacitacién y Empleo para disminuir las tasas de desempleo de las
y los jévenes, avances en el cumplimiento del Plan de Promocién y Cali-
dad del Empleo Femenino, y politicas implementadas por el Ministerio
del Trabajo para promover la igualdad de oportunidades y de equidad
de género (parrafos 23-26).

Respecto del articulo 7 del Pacto sobre condiciones de trabajo, destaca
que se prohibe la exigencia de uniforme en lugares publicos a personas
trabajadoras de casa particular y la rebaja de su jornada de 72 a 45 ho-
ras semanales; avances en materia de disminucion de la brecha salarial
hombre y mujer; y, la implementaciéon del Modelo de Buenas Practicas
Laborales con Equidad de Género (parrafos 27-36).

Luego, en cuanto a los derechos sindicales, articulo 8 del Pacto, am-
plia la informacién sobre derecho a huelga e iniciativas legislativas para
mejor respeto de la libertad sindical (parrafos 37-38).

Derechos sociales. En materia de seguridad social, articulo 9 del Pacto,
alude al Pilar Solidario para financiar pensiones estatales a quienes no
cotizan o en complemento de pensiones insuficientes, el cual conside-
ra cinco tipos de prestaciones: a) Pension Basica Solidaria de Vejez; b)
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Pension Basica Solidaria de Invalidez; ¢) Aporte Previsional Basico de
Vejez; d) Aporte Previsional Basico de Invalidez; e) Bono por hijo naci-
do vivo; y la implementacién de acciones para ampliar la cobertura de
acceso a seguridad social en el ambito de la salud al 80% mas pobre de
la poblacion (parrafos 39-44).

En relacion con la proteccion de la familia, articulo 10 del Pacto, re-
fiere a las medidas especiales de proteccion y prevencion para las y los
adolescentes sujetos a una relacion laboral, la erradicacion del trabajo
infantil y la explotacion sexual; y las modificaciones a la ley de violencia
intrafamiliar para mejorar la proteccion de las mujeres (parrafos 46-51).

En cuanto al articulo 11 del Pacto, derecho a un nivel de vida adecua-
do, alude a nuevas metodologias de medicion de pobreza con base en
los resultados de la Encuesta de Caracterizacién Socioecondmica Na-
cional; la creacion del Subsistema de Proteccion y Promocién Social de-
nominado Seguridades y Oportunidades (Ingreso Etico Familiar), que
establece bonos y transferencias condicionadas para las familias en po-
breza extrema; la amplia cobertura de acceso al agua potable, tanto en
los sectores urbanos como rurales; la promocioén de la equidad urbanay
territorial para garantizar el acceso de los sectores vulnerables a vivien-
das adecuadas, barrios integrados y bienes publicos urbanos suficientes
y de calidad; e instrumentos normativos de gestion ambiental (parrafos
52-73).

Respecto del derecho a la salud, articulo 12 del Pacto refiere a medi-
das adoptadas para la accesibilidad y disponibilidad de prestaciones de
salud sexual y reproductiva; y la prevencion de embarazos de adolescen-
tes y abortos (parrafos 75-76). También, al proceso de revisiéon del Plan
Nacional de Salud 2011-2020 (parrafos 77-79).

Derechos culturales. En cuanto al derecho a la educacion, articulo 13
y 14 del Pacto, alude a iniciativas legislativas y medidas para avanzar en
inclusion en el sistema escolar, mejorar la calidad integral de los apren-
dizajes y reducir las brechas de desigualdad del sistema (parrafos 80-85).

Respecto del articulo 15 del Pacto, derecho a la cultura, se destacan
avances para el reconocimiento de la lengua y las culturas indigenas; y,
el desarrollo de los servicios de telecomunicaciones en localidades ais-
ladas, zonas rurales y poblacion de menores ingresos (parrafos 86-92).

98



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

Tabla 17. Signatura, fecha y resumen del cuarto informe periddico

Tipo de
derechos

Disposiciones
generales

Derechos
econdmicos

Derechos
sociales

Derechos
culturales

y su adicion presentados por Chile

Informe pais
E/C.12/CHL/4 - (29.03.2012)

Adicion: respuestas de Chile a la lista de cuestiones
E/C.12/CHL/Q/4/Add.1 - (08.04.2015)

Derecho a la libre determinacién: reforma constitucional 2005 sobre forma de
designacion de determinadas autoridades y normas para la proteccion de los
pueblos indigenas.

Efectividad de los derechos: ratificacion del Convenio 1689 de la OIT y la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad; creacion
del Instituto Nacional de Derechos Humanos y una nueva institucionalidad en
proteccién del medioambiente.

Igualdad hombre y mujer: leyes antidiscriminacion por sexo o género.
Limitacién de los derechos garantizados en el Pacto: estados de excepcion
constitucional.

Medidas para combatir la discriminacion estructural de las personas en
situacion de discapacidad, migrantes y proteccion de la identidad de género y
orientacion sexual.

Derecho al trabajo: ocupacion, especialmente de mujeres y jovenes.
Derecho a condiciones laborales: rebaja de las horas semanales de jornada,
salario minimo de las y los trabajadores de casa particular homologado al
resto de los trabajadores, condiciones de higiene y seguridad en las faenas,
tipificacion del acoso sexual laboral, baja de tasa de accidentes del trabajo y
enfermedades profesionales.

Derechos sindicales: libertad sindical, derecho a la negociacién colectiva

y a la huelga, salvo restricciones por utilidad publica o seguridad nacional
(establecidas por decreto con participacién de cuatro ministerios).

Derecho a la seguridad social: reformas al sistema de salud (GES), pensiones
(basica solidaria) y otras prestaciones familiares (bonos para familias en
extrema pobreza). Greacion de Pilar Solidario para financiar pensiones
estatales a quienes no cotizan o en complemento de pensiones insuficientes.
Proteccion de la familia: Ley de Divorcio; proteccion especial a mujeres
embarazadas e integral a la infancia; permiso pagado por nacimiento o
adopcion de hijo o hija; aumento del postnatal de 12 a 24 semanas; medidas
especiales de proteccion y prevencion para las y los adolescentes sujetos a
una relacion laboral y erradicacion del trabajo infantil y la explotacion sexual;
modificaciones a la ley de violencia intrafamiliar para mejorar la proteccion de
las mujeres.

Derecho a un nivel de vida adecuado: Ingreso Etico Familiar, programas de
alimentacion, programa de infraestructura rural y politica habitacional,
nuevas metodologias de medicidn de la pobreza, amplia cobertura de acceso
al agua potable, instrumentos normativos de gestion ambiental.

Derecho a la salud: programas de mejora para aumentar la cobertura y
calidad de la atencién de salud, que incluyen prestaciones de salud sexual

y reproductiva; ademas de prevencion de embarazos de adolescentes y
abortos. Revision del Plan Nacional de Salud 2011-2020.

Derecho a la educacion: se triplica en acceso a la educacién superior a través
de financiamiento de Crédito con Aval del Estado; se implementan medidas
para avanzar en inclusidon en el sistema escolar, mejorar la calidad integral de
los aprendizajes y reducir las brechas de desigualdad del sistema.

Derecho a la cultura: plan de accidn elaborado por el Consejo Nacional de la
Cultura y las Artes, avances para el reconocimiento de la lengua y las culturas
indigenas y desarrollo de servicios de telecomunicaciones en localidades
aisladas, zonas rurales y poblacién de menores ingresos.
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Quinto informe

En 2020, el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
(E/C.12/CHL/QPR/5) solicita al Estado de Chile que presente respuestas
a una lista de cuestiones previas a la presentacion de su quinto informe
periodico. Estas fueron presentadas por Chile el 31 de enero de 2022
(E/C.12/CHL/5) y en ellas se sefialaron diversos avances y desafios en
el cumplimiento de los derechos establecidos en el Pacto de Derechos,
Econdmicos, Sociales y Culturales, entre 2015-2021. También, incorpora
los mecanismos usados para enfrentar la crisis social que estalla en oc-
tubre de 2019 y la pandemia del covid-19.

Como «cuestiones de particular importancia», se refiere al proceso
constituyente que se desarroll6 desde noviembre de 2019 (parrafos 4-8);
a las demandas sociales surgidas en el contexto del «estallido social» de
octubre de 2019 (pdrrafos 9-21); y al modelo de gestién que coordina la
accion de distintos ministerios y servicios para atender a la poblacién
mas vulnerable (Sistema Intersectorial de Proteccidn Social) (parrafos
22-27).

En cuanto a la aplicacion en curso del Pacto, alude como herramien-
tas de politicas publicas para el pleno ejercicio de los derechos humanos
al Plan Nacional de Derechos Humanos (parrafos 28-31) y al Plan Na-
cional de Derechos Humanos y Empresas (parrafos 32-33). También en-
trega la informacion requerida por el Comité respecto del Proyecto de
Ley Marco de Cambio Climatico (parrafos 34-36); de la consulta indige-
na (parrafos 37-39); indicadores sobre pobreza, impuestos, gasto publico
y gasto social (parrafos 40-48); medidas para erradicar la discrimina-
cién respecto de migrantes y refugiados (parrafos 49-54), de personas
con discapacidad (parrafos 55-59) y aquella con base en la identidad de
género u orientacion sexual de las personas (parrafos 60-64); medidas
destinadas a la igualdad entre hombres y mujeres en el goce de los de-
rechos (parrafos 65-75); de estadisticas sobre la situacién de empleo en
el Estado parte desglosada por edad, sexo, discapacidad, origen étnico
o nacional, zona urbana o rural y resultados; evaluacion de las politicas
para aumentar las tasas de participacion laboral, en particular entre las
y los jovenes y las mujeres (parrafos 76-87); modificaciones al Cddi-
go del Trabajo (parrafos 88-89); medidas para mejorar las condiciones
laborales de las y los trabajadores domésticos (parrafos 90-94); medi-
das de proteccion de derechos sindicales (parrafos 95-99); reformas a
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la seguridad social (parrafos 100-102); estadisticas sobre trabajo infan-
til (parrafos 103-109); medidas para garantizar el acceso a una vivienda
adecuada (parrafos 110-122), al agua (parrafos 123-132) y la alimentacién
(parrafos 133-138); medidas para contrarrestar los efectos de la conta-
minacion (parrafos 139-145); reforma al sistema de salud (parrafos 146-
154); medidas para reducir los niveles de consumo de tabaco, alcohol
y otras sustancias sicoactivas (parrafos 155-163); medidas para prevenir
la propagacion del VIH/sida (parrafos 164-176); medidas para garanti-
zar la salud sexual y reproductiva (parrafos 177-180); reforma educativa
(parrafos 181-184); proyecto de Ley de Patrimonio (parrafos 185-190);
medidas para la conservacion, desarrollo y difusién de la ciencia y la
cultura (parrafos 191-205); la utilizacion, por el Estado parte, de siste-
mas de identificacion biométrica y sistemas automatizados basados en
algoritmos para el acceso y la prestacion de servicios sociales (parrafos
206-208); y buenas practicas en la formulacion y aplicacidon de politicas
que hayan contribuido efectivamente al disfrute de los derechos econo-
micos, sociales y culturales, en particular los de las personas y los gru-
pos marginados y desfavorecidos (parrafos 209-2015).

Los principales avances del Estado de Chile en el cumplimiento de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, en el periodo 2015 a 2021, de
conformidad al reporte presentado, en respuesta al listado de cuestiones
previas al informe que solicita el Comité el 2020 se presentan en la tabla 18.

Segundo mecanismo: Observaciones generales del Comité de DESC

Estos comités de expertos son 6rganos reconocidos como intérpretes
auténticos de las disposiciones de los tratados, interpretacion que dan a
conocer mediante la emisién de observaciones generales sobre alguna
tematica o disposicion especifica contenida en el tratado, con la finali-
dad de «lograr el respeto general de los derechos reconocidos en el Pac-
to» y «contribuir a la aplicacion efectiva y progresiva».”

A la fecha, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
ha dictado 25 observaciones generales referentes a todos los derechos
en general, en determinado ambito o en especifico a algin aspecto de
uno de estos derechos. En la tabla 19 se resume la Observacién® General

12 Articulos 21, 22 y 23 del PIDESC.
13 Indistintamente, segun la traduccion del inglés al espafiol, también se denomi-
nan comentario o recomendacion.
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Tabla 18. Signatura, fecha y resumen de los principales avances
de Chile en la proteccion de los DESC, en el periodo 2015-2021

Tipo de

derechos

Informe pais. Respuestas de Chile a la lista de cuestiones previas a la entrega
del Quinto informe periddico. E/C.12/CHL/- (31.01.2022)

Disposiciones
generales

Derechos
econdmicos

Derechos
sociales

Derechos
culturales

Derecho a la libre determinacion: consulta indigena para obtener el
consentimiento libre, previo e informado en la aplicacién de medidas
administrativas o legislativas susceptibles de afectar a los pueblos indigenas.
Antidiscriminacion: Ley 20.609 de 2015 que establece medidas contra la
discriminacién arbitraria; Ley 21120 de 2018 permite a toda persona mayor

de edad cuya identidad de género no coincida con su sexo y nombre registral,
solicitar su rectificacién; Ley 21.015 de inclusidn laboral de 2018; Ley 21168 de
2019 sobre atencion preferente de personas mayores de 80 afos y personas
con discapacidad; Ley 21.275 de 2020 que exige a las empresas la adopcidon de
medidas que faciliten la inclusion laboral de los trabajadores con discapacidad;
Ley 21.331 de 2021 que busca reconocer y proteger los derechos fundamentales
de las personas con enfermedad mental o discapacidad siquica o intelectual;
Ley de Migracidn y Extranjeria 21.325 de 2021.

Igualdad hombre-mujer: Ley 21153 de 2019 que tipifica el delito de acoso

sexual en espacios publicos; Ley 21.212 de 2020 que amplia el marco legal

del femicidio a los casos de femicidio intimo (incorporando a parejas sin
convivencia y con quien se tenga o se haya tenido un hijo en comun) y por
razén de género; Ley 21.369 de 2021 que regula el acoso sexual, la violencia y

la discriminacion de género en el @mbito de la educacion superior; Cuarto Plan
Nacional de Igualdad entre Mujeres y Hombres 2018-2030.

Derecho al trabajo: ocupacién, especialmente de mujeres y jovenes. Los
principales instrumentos son Aprendices, Subsidio al Empleo Joven, Subsidio
Previsional a los Trabajadores Jovenes y Bono al Trabajo de la Mujer.

Derechos sindicales: Fondo de Formacion Sindical y Relaciones Laborales
Colaborativas con ambito de accién en la formacion sindical, la promocion del
didlogo social y el desarrollo de relaciones laborales colaborativas.

Derecho a la seguridad social: reformas al Pilar Solidario (2017 y 2019);
incorporacion de las y los trabajadores independientes que emiten boletas
de honorarios a los regimenes de proteccion social (2019); Ley de Proteccidn
del Empleo, suspension temporal de los contratos de los trabajadores cuyas
actividades se paralizaron por el covid-19 (2020); flexibilizacion de requisitos de
acceso al Seguro de cesantia (2020); incorporacion de las y los trabajadores
de casa particular al seguro de cesantia (2020); Ley de enfermos terminales
(2021); Pension Garantizada Universal (2021).

Proteccion de la familia: Estrategia Nacional para la Erradicacion del Trabajo
Infantil y Proteccion del Adolescente Trabajador 2015-2025 «Crecer Felices»;
comisidon asesora ministerial para la prevencion y erradicacion del trabajo
infantil; y el observatorio de trabajo infantil.

Derecho a un nivel de vida adecuado: actualizacién de la politica habitacional
para hacer mas eficiente la adjudicacion y aplicacién de subsidios, Programa
Asentamientos Precarios, con tres estrategias de intervencion: radicacion,
relocalizacion y urbanizacion (para abordar la situacidon de campamentos);
Programa Housing first (personas sin hogar), de la Subdireccién de Servicios
Sanitarios Rurales, gue ejecuta distintos tipos de iniciativas para aumentar la
cobertura de agua potable en el sector rural; Plan de Seguridad Alimentaria; Ley
20.806 sobre Composicion Nutricional de los Alimentos y su Publicidad («Alto
en»).

Derecho a la salud: Plan Nacional de Salud Mental 2017-2025; Modelo de
Gestion de la Red Tematica de Salud Mental en la Red General de Salud 2018;
Ley 21.080 de 2017 que regula la despenalizacion de la interrupcion voluntaria
del embarazo en tres causales.

Derecho a la educacion: medidas para garantizar el acceso a la educacion en el
contexto de la pandemia por covid-19,

Derecho a la cultura: Programa Recuperacion y Revitalizacion de las Lenguas
Indigenas de Chile; iniciativas orientadas a masificar el acceso a internet de
calidad en los hogares para contribuir al cierre de la Brecha Digital; Programa
Explora para fomentar el conocimiento y la valoracion de la ciencia, tecnologia
e innovacion; Programa Red Cultura para fortalecer la planificacion y gestién
cultural local, a través de financiamiento de proyectos orientados a municipios
y espacios culturales publicos o con fines publicos.
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Tabla 19. Observaciones generales del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales

Observacion Ano Tipo de Tema especifico que aborda

General derecho

1 1989 Todos Presentacion de informes por los Estados partes.

2 1990 Todos Medidas internacionales de asistencia técnica (articulo 22).

3 1990 Todos La indole de las obligaciones de los Estados partes (parrafo
1del articulo 2).

4 1991 Social Derecho a una vivienda adecuada.

5 1994  Todos Personas con discapacidad.

6 1995  Todos Personas mayores.

7 1997  Social El derecho a una vivienda adecuada (parrafo 1 del articulo 11
del Pacto): los desalojos forzosos.

8 1997  Todos Relacion entre las sanciones econdmicas y el respeto de
los DESC.

9 1998 Todos La aplicacion interna del Pacto.

10 1998 Todos La funcidn de las instituciones nacionales de derechos
humanos en la proteccion de los DESC.

1 1999  Cultural Planes de accidn para la ensefianza primaria (articulo 14).

12 1999  Social Derecho una alimentacion adecuada (articulo 11).

13 1999  CGultural Derecho a la educacion (articulo 13).

14 2000 Social Derecho al disfrute del més alto nivel posible de salud
(articulo 12).

15 2002 Social Derecho al agua (articulos 11 y 12).

16 2005 Todos Igualdad de derechos del hombre y la mujer al disfrute de

los derechos econdmicos, sociales y culturales (articulo 3).

17 2005 CGultural Derecho de toda persona a beneficiarse de la proteccion de
los intereses morales y materiales que le que correspondan
por razén de las producciones cientificas, literarias o
artisticas de que sea autor(a) (articulo 15. 1. ¢).

18 2005 Econdmico Derecho al trabajo (articulo 8).

19 2007 Social Derecho a la seguridad social (articulo 9).

20 2009 Todos No discriminacion y DESC.

21 2010  Gultural Derecho a participar en la vida cultural (articulo 15 parrafo 1.a).

22 2016  Social Derecho a la salud sexual y reproductiva (articulo 12).

23 2016  Econdmico Derecho a condiciones de trabajo equitativas y
satisfactorias (articulo 7).

24 2017  Todos Actividades empresariales y DESC.

25 2020 Cultural Ciencia y DESC (articulo 15, parrafos 1. b, 2, 3 y 4)

Elaboracion propia a partir de documentos de la base de datos de los érganos de los tratados de las
Naciones Unidas.

(OG), el afio de su publicacidn, el tipo de DESCy el tema especifico que
aborda (tabla 19).

Al existir otros tratados especificos para proteccion de determinados
grupos humanos o que tratan de algin derecho concreto, en ocasiones
sus respectivos comités también han emitido alguna observacion gene-
ral relacionada con cumplimiento de los DESC. Asi, en las tablas 20, 21,
22,23y 24 se resume aquellas emitidas por otros érganos de supervision
relacionadas con proteccién de DESC.
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Tabla 20. Observaciones generales del Comité de Derechos Humanos que supervisa
el cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Observacion Ao Tipode Tema que aborda relacionado con los DESC

general derecho

17 1989 Todos Derechos del nifio (articulo 24). Incluido en el gjercicio de los
DESC (parrafo 3).

18 1989 Todos No discriminacién. Incluido en el ejercicio de los DESC (parrafo
B).

19 1990 Social Proteccion de la familia, derecho al matrimonio e igualdad de

los cényuges (articulo 23).

20 1992 Social Prohibicidn de la tortura u otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes (articulo 7).
Relacion de la tortura con la experimentacion médica y la
salud (parrafo 7).

21 1992 Social  Trato humano de las personas privadas de libertad (articulo
10).
En relacion con condiciones carcelarias, salud y educacion.

22 1993 Social  Lalibertad de pensamiento, de conciencia y de religion
(articulo 18).
Se refiere a la salud publica como motivo legitimo de
restriccion del derecho (parrafo 8).

23 1994 Cultural Derechos de las minorias (articulo 27).
Derecho a expresar su propia cultura.

27 1999 Social  La libertad de circulacion (articulo 12).
Se refiere a la salud publica como motivo legitimo de
restriccion del derecho (parrafos 11 a 18).

28 2000 Cultural lIgualdad de derechos entre hombres y mujeres (articulo 3).
La cultura no puede justificar la vulneracion del derecho de la
mujer a la igualdad ante la ley (parrafos 5, 13, 28, 32).

34 2011 Cultural Libertad de opinidon y libertad de expresion (articulo 19).
Incluye la expresion cultural y artistica (parrafo 11).
35 2014 Social  Libertad y seguridad individuales (articulo 9).

Se refiere a que la hospitalizacion involuntaria por salud
mental no puede convertirse en una reclusion arbitraria
(parrafo 19).

36 2018 Social Derecho a la vida (articulo 8).
Se refiere a la relacion entre la salud y otros derechos sociales
como el agua, alimento y vivienda con el derecho a la vida
(parrafo 28).

B 2020 Social  Derecho de reunidn pacifica (articulo 21).
Se refiere a la salud publica como motivo legitimo de
restriccion del derecho (parrafo 45).

Elaboracion propia a partir de documentos de la base de datos de los érganos de los tratados de las
Naciones Unidas.

Tabla 21. Observaciones generales del Comité para la Eliminacion
de la Discriminacion contra la Mujer

Observacion Ano Tipo de Tema que aborda relacionado con los DESC

general derecho

13 1989 Econdmico Igual remuneracion por trabajo de igual valor.

14 1990 Social La circuncision femenina.

15 1990 Social Necesidad de evitar la discriminacion contra la mujer
en las estrategias nacionales de accidn preventiva y
lucha contra el sindrome de inmunodeficiencia adquirida
(SIDA).
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Observacion Tipo de Tema que aborda relacionado con los DESC
general derecho

16 1991 Econdmico Las mujeres que trabajan sin remuneracion y empresas
familiares rurales y urbanas.

17 1991 Econdmico Medicidn y cuantificacion del trabajo doméstico no
remunerado de la mujer y su reconocimiento en el
producto nacional bruto.

18 1991 Social Las mujeres discapacitadas.

19 1992 Social La violencia contra la mujer.

21 1994 Social La igualdad en el matrimonio y en las relaciones
familiares.

24 1528 Social La mujer y la salud (articulo 12).

27 2010 Todos Mujeres de edad y la proteccion de sus derechos
humanos.

29 2013 Social Recomendacion general relativa al articulo 16 de la

Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer (consecuencias
econdmicas del matrimonio, las relaciones familiares y
su disolucion).

34 2018 Todos Derechos de las mujeres rurales.
35 2017 Social La violencia de género contra la mujer.
38 2017 Cultural Derecho de las nifias y las mujeres a la educacion.

Elaboracion propia a partir de documentos de la base de datos de los drganos de los tratados de las
Naciones Unidas.

Tabla 22. Observaciones generales del Comité de los Derechos del Nifio

Observacion  Ano Tipo de Tema que aborda relacionado con los DESC

general derecho

1 2001 Cultural  Propdsitos de la educacion.

3 2003  Social El VIH/SIDA y los derechos del nifio.

4 2003 Todos La salud y el desarrollo de los adolescentes en el contexto
de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

5 2003 Todos Medidas generales de aplicacion de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio (articulos 4, 42 y 44.8).

5} 2005 Todos Trato de los menores no acompafiados y separados de su
familia fuera de su pais de origen.

7 2005 Todos Realizacion de los derechos del nifio en la primera infancia.

8 2008  Social El derecho del nifio a la proteccidn contra los castigos
corporales y otras formas de castigo crueles o
degradantes.

9 2006  Todos Los derechos de los nifios con discapacidad.

1 2009 Todos Los nifios indigenas y sus derechos en virtud de la
Convencion.

13 201 Todos Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma de
violencia.

15 2013 Social Sobre el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel

posible de salud (articulo 24).

16 2013 Todos Sobre las obligaciones del Estado en relacién con el
impacto del sector empresarial en los derechos del nifio.

17 2013 Social / Sobre el derecho del nifio al descanso, el esparcimiento,
Cultural el juego, las actividades recreativas, la vida cultural y las
artes (articulo 31).
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Observacion  Ano Tipo de Tema que aborda relacionado con los DESC

general derecho

19 20186 Todos Sobre la elaboracion de presupuestos publicos para hacer
efectivos los derechos del nifio (articulo 4).

20 2018 Todos Sobre la efectividad de los derechos del nifio durante la
adolescencia.

21 2017 Social Sobre los nifios en situacién de calle.

23* 2017 Todos Obligaciones de los Estados relativas a los derechos

humanos de los nifios en el contexto de la migracion
internacional en los paises de origen, transito, destino y
retorno.

25 2021 Cultural  Derechos de los nifios en relacion con el entorno digital.

* Conjunta con la Observacion General 4 (2017) del Comité de Proteccion de los Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares.

Elaboracion propia a partir de documentos de la base de datos de los drganos de los tratados de las
Naciones Unidas.

Tabla 23. Observaciones generales del Comité de Proteccion de los Derechos
de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares

Observaciones Afo Tipo de Tema que aborda relacionado con los DESC

generales derecho

1 201 Todos Sobre los trabajadores domésticos migratorios.

2 2013 Todos Sobre los derechos de los trabajadores migratorios en

situacién irregular y de sus familiares.

4* 2017 Todos Obligaciones de los Estados relativas a los derechos
humanos de los nifios en el contexto de la migracion
internacional en los paises de origen, transito, destino y
retorno.

5 2021 Todos Sobre los derechos de los migrantes a la libertad, a no
ser detenidos arbitrariamente y su conexion con otros
derechos humanos.

* Conjunta con la Observacion General 23 (2017) del Comité de los Derechos del Nifio.

Antes de la creacidn del Comité, es relevante en la materia la Observacion General 30 (20056) del
Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, en relacién con la no discriminacion contra
los no ciudadanos, incluido el @&mbito del gjercicio de los DESC.

Elaboracion propia a partir de documentos de la base de datos de los érganos de los tratados de las
Naciones Unidas.

Tabla 24. Observaciones generales del Comité sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad

Observacion Ao Tipo de Tema que aborda relacionado con los DESC

general derecho

1 2014  Todos Articulo 12: Igual reconocimiento como persona ante la ley.
2 2014 Todos Articulo 9: Accesibilidad.

3 20168  Todos Sobre las mujeres y las nifias con discapacidad.

4 2016 Cultural Sobre el derecho a la educacion inclusiva.

5 2017 Todos Sobre el derecho a vivir de forma independiente y a ser

incluido en la comunidad.
5 2018 Todos Sobre la igualdad y la no discriminacion.

Elaboracion propia a partir de documentos de la base de datos de los érganos de los tratados de las
Naciones Unidas.
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Relatorias especiales

Otros mecanismos establecidos por el Consejo de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas —y antes del 2007, por la Comisién de Derechos
Humanos— son los procedimientos especiales. Estos hacen frente a si-
tuaciones de paises concretos o cuestiones tematicas atingentes a todos
los Estados parte y contribuyen a la proteccion en materia de DESC. Es-
tas relatorias las realizan personas expertas independientes designadas
como relatores especiales o integrantes de grupos de trabajo, quienes no
reciben remuneracion, ni son miembros del personal de la ONU y son
nombrados por un periodo de tres afios, prorrogable por una vez por
igual periodo (ACNUDH, 2009: 47).

Los titulares de un procedimiento especial pueden visitar los paises,
recabar informacién mediante solicitudes de aportaciones, organizar
consultas a expertos para la redaccidon de sus estudios tematicos anua-
les, participar en tareas de promocidn, sensibilizar a la poblacion y ase-
sorar en materia de cooperacion técnica. De esta forma coadyuvan a la
promocion de los derechos humanos al inspirar reformas de politicas y
leyes, contribuir a los procesos gubernamentales y judiciales, facilitar el
didlogo y prevenir o eliminar las violaciones de derechos humanos. Con
todo, pueden actuar respecto de casos y situaciones individuales, pues
es posible que reciban mediante un proceso de comunicaciones denun-
cias de violaciones de derechos humanos.™

En la tabla 25 se presentan los mandatos tematicos iniciados por la
Comisidn de Derechos Humanos, y que atin siguen en funcionamiento,
relacionados con tematicas de DESC.

En el contexto del examen de su labor y funcionamiento realizado en
2011, el Consejo de Derechos Humanos:

Reafirmé que los Estados tienen la obligacion de cooperar con los
procedimientos especiales, reiterd la integridad e independencia de los
procedimientos especiales, ratificd también los principios de coopera-
cion, transparencia y responsabilidad y la funcién del sistema de pro-
cedimientos especiales en el refuerzo de la capacidad del Consejo para
abordar las situaciones de derechos humanos.”

14 Véase sitio web de la ACNUDH. Disponible en https://bit.ly/3voOtUo.
15 ACNUDH, «Procedimientos especiales del Consejo de Derechos Humanos».
Disponible en https://bit.ly/3zxcIhT.
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Tabla 25. Mandatos tematicos vigentes iniciados por la Comisidn
de Derechos Humanos, relativos a los DESC

Titulo/Mandato

Afo que se
establecio el

mandato por

Resolucidn
de Comisidn
de Derechos

Afo que se
establecio
por ultima

Resolucidn
del Consejo
de Derechos

Relatora especial sobre la violencia
contra la mujer, sus causas y
consecuencias

Relator especial sobre las
implicaciones para los derechos
humanos de la gestion y eliminacion
ecoldgicamente racionales de las
sustancias y los desechos peligrosos

Relator especial sobre el derecho a la
educacion

Relator especial sobre la extrema
pobreza y los derechos humanos

Relator especial sobre los derechos
humanos de los migrantes

Relator especial sobre el derecho a la
alimentacion

Relatora especial sobre la situacion de
los defensores de derechos humanos

Experta independiente sobre las
consecuencias de la deuda externa

y las obligaciones financieras
internacionales conexas de los
Estados para el pleno goce de todos
los derechos humanos, sobre todo los
DESC

Relator especial sobre una vivienda
adecuada como elemento integrante
del derecho a un nivel de vida
adecuado

Relator especial sobre los derechos de
los pueblos indigenas

Grupo de trabajo de expertos sobre
los afrodescendientes

Relatora especial sobre el derecho de
toda persona al disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental

Relatora especial sobre los derechos
humanos de los desplazados internos

Experto independiente sobre los
derechos humanos y la solidaridad
internacional

Relator especial sobre cuestiones de
las minorias

Relatora especial sobre la
promocidn y la proteccion de los
derechos humanos y las libertades
fundamentales en la lucha contra el
terrorismo

primera vez
1994

1995

1988

1998

1999

2000

2000

2000

2000

2001

2002

2002

2004

2005

2005

2005

Humanos

E/CN.4/
1994/45

E/CN.4/
1995/81

E/CN.4/
1998/33

E/CN.4/
1998/25

E/CN.4/
1999/44

E/CN.4/
2000/10

E/CN.4/
2000/61

A/HRC/
RES/2000/
82

E/CN.4/
2000/9

E/CN.4/
2001/57

E/CN.4/
2002/68

E/CN.4/
2002/31

E/CN.4/
2004/55

E/CN.4/
2005/55

E/CN.4/
2005/79
E/CN.4/

RES/2005/
80

vez
2019

2020

2020

2020

2020

2019

2020

2020

2020

2019

2017

2019

2019

2020

2020

2019

Humanos

A/HRG/
RES/41/17

A/HRC/
RES/45/17

A/HRC/
RES/44/3
A/HRC/
RES/44/13
A/HRC/
RES/43/8
A/HRC/
RES/40/7
A/HRC/
RES/43/16
A/HRC/
RES/43/10

A/HRC/
RES/43/14

A/HRC/
RES/42/20
A/HRC/
RES/36/23
A/HRC/
RES/42/16

A/HRC/
RES/41/15
A/HRC/
RES/44/11

A/HRC/
RES/43/8
A/HRC/
RES/40/16

Elaboracion propia a partir de datos de ACNUDH. Disponible en https://bit.ly/3Biolup.
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En la tabla 26 se presentan los mandatos tematicos iniciados por el
Consejo de Derechos Humanos y que atn siguen en funcionamiento, en
tematicas relacionadas con DESC.

Tabla 26. Mandatos tematicos vigentes iniciados por Consejo
de Derechos Humanos, relativos a los DESC

Titulo/Mandato Primer Resolucidn Mandato Resolucidn
mandato vigente
Relator especial sobre los derechos 2008 A/HRC/ 2019 A/HRC/
humanos al agua potable y el saneamiento RES/7/22 RES/42/5
Relatora especial sobre los derechos 2009 A/HRC/ 2021 A/HRC/
culturales RES/10/23 RES/46/9
Grupo de trabajo sobre la discriminacion 2010 A/HRC/ 2019 A/HRC/
contra las mujeres y las nifas RES/15/23 RES/41/6
Grupo de trabajo sobre la cuestion de 20M A/HRG/ 2020 A/HRG/
los derechos humanos y las empresas RES/17/4 RES/44/15
transnacionales y otras empresas
Experto independiente sobre la promocion 2011 A/HRC/ 2020 A/HRC/
de un orden internacional democratico y RES/18/6 RES/45/4
equitativo
Relator especial sobre la cuestién de 2012 A/HRC/ 2021 A/HRC/
las obligaciones de derechos humanos RES/19/10 RES/48/7

relacionadas con el disfrute de un medio
ambiente sin riesgos, limpio, saludable y

sostenible

Experta independiente sobre el disfrute 2013 A/HRG/ 2019 A/HRG/
de todos los derechos humanos por las RES/24/20 RES/42/12
personas de edad

Relator especial sobre los derechos de las 2014 A/HRC/ 2020 A/HRC/
personas con discapacidad RES/26/20 RES/44/10
Relator especial sobre las repercusiones 2014 A/HRC/ 2020 A/HRC/
negativas de las medidas coercitivas RES/27/21 RES/45/5
unilaterales en el disfrute de los derechos

humanos

Experto independiente sobre el disfrute de 2015 A/HRC/ 2021 A/HRC/
los derechos humanos de las personas con RES/28/6 RES/486/12
albinismo

Relator especial sobre el derecho al 2016 A/HRC/ 2019 A/HRC/
desarrollo RES/33/14 RES/42/23
Experto independiente sobre la proteccion 2018 A/HRC/ 2019 A/HRC/
contra la violencia y la discriminacién por RES/32/2 RES/41/18
motivos de orientacion sexual o identidad

de género

Relatora especial sobre la eliminacion 2017 A/HRC/ 2020 A/HRC/
de la discriminacion contra las personas RES/35/9 RES/44/6
afectadas por la lepra y sus familiares

Relator especial sobre la promocién y la 2021 A/HRC/
proteccion de los derechos humanos en el RES/48/14

contexto del cambio climatico

Elaboracion propia a partir de datos de ACNUDH. Disponible en https://bit.ly/3Biolup.
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Examen periodico universal

En 2007, el Consejo de Derechos Humanos estableci6é un nuevo proceso
de supervision: el examen periddico universal. Mediante ese mecanis-
mo, el Consejo examina periédicamente el cumplimiento de las obliga-
ciones de los 193 Estados miembros de la ONU en materia de derechos
humanos. Se considera un mecanismo de cooperacidn, basado en un
didlogo interactivo, con la plena participacién del pais involucrado y
que tiene en cuenta sus necesidades en materia de fomento de la capa-
cidad. El proceso de examen comenzd en 2008 (ACNUDH, 2009: 48).
El examen se efecttia con base en los siguientes documentos:

1) Un informe nacional con informacién proporcionada por el Estado
examinado;

2) una compilacion de los informes de expertos y grupos de trabajo
independientes conocidos como los Procedimientos Especiales, los Or-
ganos de los Tratados de derechos humanos, y otras entidades de las
Naciones Unidas; y,

3) un resumen de la informacion proporcionada por los actores intere-
sados pertinentes, incluyendo las instituciones nacionales de derechos
humanos, las organizaciones regionales y las organizaciones no guber-
namentales. ¢

Los examenes son realizados por el grupo de trabajo del examen pe-
riodico universal, el cual esta formado por los 47 miembros del Consejo;
no obstante, cualquier Estado miembro de las Naciones Unidas puede
participar en los debates y didlogos con los Estados sometidos a revision.
Cada Estado examinado es asistido por grupos de tres Estados, que se
conocen como troikas, quienes actiian como relatores. La seleccion de
las troikas para cada Estado se lleva a cabo mediante un sorteo realizado
a continuacidn de las elecciones para la composicion del Consejo en la
Asamblea General.”

Tras el examen realizado por el grupo de trabajo, la troika elabora un
informe con la participacion del Estado sometido a examen, con ayuda
de la ACNUDH. Este informe, denominado «informe de resultados»,

16 ACNUDH, «La situacion de derechos humanos de Chile sera considerada por
el Examen Periddico Universal». Disponible en https://bit.ly/3PWfjat.

17 Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, «Informacion basica
sobre el EPU». Disponible en https://bit.ly/3voPImw.
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Tabla 27. Signatura de los informes de Chile y de resultados
de la examinacidn en cada periodo

Ciclode Afo Informe pais Informe grupo de trabajo

revision

Primero 2009  A/HRG/WG.8/5/CHL/1, 16 de A/HRG/12/10, 4 de junio de 2009
febrero de 2009

Segundo 2014 A/HRC/WG.6/18/CHL/1, 11 de A/HRGC/26/5, 2 de abril de 2014
noviembre de 2013

Tercero 2019 A/HRC/WG.6/32/CHL/1, 7 de A/HRG/41/86, 2 de abril de 2019
noviembre de 2018

Elaboracion propia a partir de datos del Gonsejo de Derechos Humanos.
Disponible en https://bit.ly/30rdGAA.

proporciona un resumen del propio didlogo: las preguntas, comentarios
y recomendaciones realizados por los Estados al pais bajo examen, asi
como las respuestas ofrecidas por el Estado sometido a examen.*

En el caso de Chile, la situacion de los derechos humanos ha sido
considerada ya en tres oportunidades: 2009, 2014 y 2019. En la tabla 27
se indica la individualizacién del informe del ciclo de revisién y el infor-
me de resultados emitido por el grupo de trabajo examinador.

Organizacion de Estados Americanos

Comision Interamericana de Derechos Humanos

En el ambito interamericano destaca el papel de la Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos, 6rgano de la Organizacion de Estados
Americanos, encargado de la promocion y proteccion de los derechos
humanos. Para dar cumplimiento a su mandato, posee variados meca-
nismos de proteccion, entre ellos: investigar peticiones particulares de
violaciones de derechos humanos recogidos en la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos; publicar informes especiales sobre la si-
tuacion en determinado Estado miembro o sobre temas especificos; vi-
sitar los paises para analizar en profundidad la situacion general o para
investigar una situacion especifica; recomendar a los Estados miembros
medidas cautelares y solicitar que la Corte Interamericana disponga la
adopcion de medidas provisionales, en casos de extrema gravedad y ur-
gencia para evitar dafos irreparables a las personas; presentar casos ante
la Corte Interamericana y comparecer ante la misma durante la trami-
tacion de los casos; solicitar opiniones consultivas a la Corte Interame-

18 Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, «Informacién basica
sobre el EPU». Disponible en https://bit.ly/3voPImw.
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ricana; y recibir y examinar comunicaciones en las que un Estado parte
alegue que otro Estado parte ha incurrido en violaciones de los derechos
humanos reconocidos en la Convencién Americana, de conformidad
con el articulo 45 de dicho instrumento (Fernandez Liesa, 2013: 454).

Con el objeto de brindar atencidn a ciertos grupos, comunidades y
pueblos que se encuentran especialmente expuestos a violaciones de de-
rechos humanos por su situacién de vulnerabilidad y por la discrimi-
nacion histdrica de la cual han sido objeto, la Comisién Interamericana
cred las relatorias tematicas para fortalecer, impulsar y sistematizar su
trabajo, entre ellas la Relatoria Especial de los Derechos Econdmicos,
Sociales, Culturales y Ambientales (DESCA).

Relatoria especial DESCA

La Comision Interamericana de Derechos Humanos para fortalecer y
profundizar su labor en respeto y garantia de los DESC cred una relato-
ria especial sobre la materia en 2014, la que inici6 su funcionamiento en
julio de 2017, y sumd a su mandato los derechos ambientales. La relatora
seleccionada fue Soledad Garcia Mufoz, quien desempen el cargo por
un primer periodo de tres afos, el que fue renovado en 2020 para un
segundo periodo que durara hasta el 28 de agosto de 2023.”

La relatoria evactia un informe anual («Trabajando por la indivisibi-
lidad e interdependencia efectivas de todos los derechos humanos para
todas las personas en las Américas») que da a conocer los resultados de
su mandato durante ese afo. Aborda especialmente las tareas de moni-
toreo, el sistema de peticiones y casos, las actividades de promocién y
asistencia técnica del mandato, la participacion en eventos académicos
y otras labores relacionadas con la situacion de los DESCA en la region.

En el primer informe de 2017 destaca los principios estratégicos de
actuacion de la relatoria: continuidad e innovacién, enfoque de indivi-
sibilidad, enfoque de género e interseccionalidad, enfoque de pobreza
y anticorrupcion, excelencia e impacto, didlogo y participacion, articu-
lacion de esfuerzos con todos los actores claves e interdisciplinariedad.
Luego aborda las prioridades operativas de la relatoria para su primer
periodo 2017-2020: implementacion de la Agenda 2030 en las Américas;

19 Comision Interamericana de Derechos Humanos, «Relatoria Especial sobre los
Derechos Econdmicos, Sociales, Culturales y Ambientales». Disponible en https://
bit.ly/3vah4bS.
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pobreza, desarrollo y derechos humanos; derechos al agua y a la ali-
mentacion; acceso a la justicia y justiciabilidad de los DESCA; derechos
humanos y empresas; defensores de derechos humanos; acceso a la in-
formacidn y participacion en relacion con los DESCA; promocién de la
universalidad de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
y su protocolo; categorias de obligaciones y otros temas a desarrollar
segun el plan estratégico de la Comisioén Interamericana, por ejemplo,
derechos laborales y sindicales, proteccion del medioambiente y desa-
fios del cambio climatico. Respecto de Chile sefialé como una buena
practica en materia de DESCA que, durante 2017, se ratificara la Con-
vencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos
de las Personas Mayores (parrafo 80).*°

El 2018, en su segundo informe,” respecto de Chile sefiala como pre-
ocupantes:

o Las brechas salariales y de participaciéon en el mercado laboral de
las mujeres y jovenes (parrafo 127).

o Los casos de contaminacién por actividades extractivas, particu-
larmente en las regiones de Antofagasta, Atacama, Coquimbo,
Valparaiso, Biobio y La Araucania (parrafos 128-131).

« La desigualdad de acceso al agua potable y saneamiento, entre
sectores urbanos y rurales; en los primeros se alcanza el 99,9% y
96,5% de cobertura, respectivamente; mientras que los segundos
alcanzan el 90% y 89% (parrafo 132).

» Lalarga espera de las y los usuarios para atencion médica. Alude,
a modo ejemplar, el caso conocido y fallado por la Corte IDH que
condena al Estado por no garantizar los derechos a la vida, la inte-
gridad y la salud de una persona que no recibi6 la atencién medi-
ca que necesitaba —lo que habria ocurrido, en parte, por ser una
persona mayor—, resultando en su fallecimiento (parrafo 133).”

« En cuanto a la calidad de la educacidn, sefiala que existe una gran
diferencia entre los resultados de colegios publicos y privados, lo

20 Primer informe anual de la relatoria DESCA 2017. Disponible en https://bit.
ly/3cAGt8,;.

21 Segundo informe anual de la relatoria DESCA 2018. Disponible en https://bit.
ly/3S2wRUI.

22 Cfr. Sentencia del caso Poblete Vilches y otros con Chile, Corte IDH, serie C
num. 349, 8 de marzo de 2018, fondo, reparaciones y costas.
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que aumenta las desigualdades y la discriminacién por motivos
socioeconémicos. Ademas de esto, indica que es necesario expan-
dir la cobertura y calidad del sistema educacional, especialmente
para las comunidades rurales e indigenas. Constata que el 2018
hubo manifestaciones estudiantiles por el endeudamiento para
acceder a la educacion, la exigencia de una educaciéon no sexista
y protocolos para los casos de acoso y abuso al interior de las uni-
versidades (parrafo 134).

En su tercer informe de 2019, respecto de la situacion de los DESCA
en Chile, destaca que si bien el nimero de personas que vive en la po-
breza ha disminuido considerablemente a partir del 2006 —reduccion
de un 40% a un 7%— y es el pais con mayor PIB per cépita de la region,
también es aquel que tiene mayor desigualdad (segun estudio OCDE y
Banco Mundial).** Sefiala que esto decanta en diversas manifestaciones
sociales a partir del 18 de octubre de 2019, fenémeno conocido como
«estallido social», que expresan el descontento ciudadano con el sistema
de pensiones, pues muchas personas se jubilan con montos inferiores al
sueldo minimo; el sistema de salud, por la falta de hospitales, el excesivo
costo de los medicamentos y la falta de cobertura de salud, entre otros;*
criticas del sistema de transporte publico por los tiempos de espera, la
calidad y capacidad para satisfacer la demanda; se cuestiona la privati-
zacion del agua, pues si bien Chile reconoce el agua como bien nacional
de uso publico, particulares pueden tener derechos de aprovechamiento
de caracter perpetuo;*® deudas crediticias por el acceso a la educacidon

23 Tercer informe anual de la relatoria DESCA 2019. Disponible en https://bit.
ly/3Pzsxd;.

24 Idem, ahonda sobre ello indicando que «el 1% de la poblacién acumula més del
25% de la riqueza y la generacion que salié de la pobreza llega a su vejez pagando los
medicamentos mas caros de América Latina» (parrafo 185).

25 Idem, detalla sobre la problematica del sistema de salud, indicando que, en el
sistema publico, en el cual se atiende el 80% de la poblaciéon «a junio de 2019, mas
de 1,5 millones de personas se encontraba en lista de espera, ya sea aguardando una
atencién con un especialista o una cirugia [...] Mas de 130.000 de estas solicitudes
llevan esperando entre dos y tres aflos y poco mas de 80.000 llevan incluso mas de
tres afos a la espera de una atencién». Indica, ademas, que el 20% de la poblacion se
atiende en el sistema privado y «un 54% de las horas de médicos en Chile estan en el
sector privado y el 46% restante en el sector publico» (parrafo 193).

26 Idem, Chile ha logrado una amplia cobertura en el saneamiento basico de
aguas servidas y el acceso al agua potable, aunque durante el 2019 tuvo problemas
de abastecimiento en Osorno, que estuvo sin agua por mas de una semana. La rela-
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superior;” y distintos otros abusos y hechos de corrupcién, como la co-
lusion entre las empresas para fijar precios de sus productos, por ejem-
plo, el llamado caso de las farmacias (parrafos 180-183).

La relatoria identifica el proceso constituyente como una oportuni-
dad para construir una sociedad chilena «mas justa e igualitaria en la
medida que la realizacion de los DESCA se ponga como prioridad en la
construccion del nuevo pacto social» y anima al dialogo social con prio-
rizacion de la efectividad de los derechos humanos en su indivisibilidad
(parrafo 18s).

En su cuarto informe de 2020, respecto de la situacion de los DES-
CA en Chile, la relatoria destaca que ante la pandemia del coronavirus
se opto por reforzar el personal de salud a través de reformas a la homo-
logacion de titulos de personal médico extranjero, para que pudieran
sumarse a los hospitales; y la creacion de un sistema integrado para la
gestion de todos los centros sanitarios del pais, incluidos los de caracter
privado, para una efectiva coordinacion de la disponibilidad de camas
(parrafos 262-263). Por otra parte, Chile se posiciona como uno de los
paises mads afectados economicamente en la region, con la pérdida del
21% de empleos durante la pandemia, por lo que preocupa la situacion
de los grupos mas vulnerables que por la pérdida de empleos e ingresos
se trasladan a territorios sin duefio para construir viviendas sin servi-
cios basicos y subsistiendo de agua de hidrantes® (parrafos 264-265).
La relatoria también exhorta al Estado a asegurar mecanismos de ren-
dicién de cuentas y al acceso a la justicia ante casos de corrupcion, pues

toria especial expresa su preocupacion, por la prevalencia de los intereses privados
en cuanto a su gestion y utilizacion (parrafo 199).

27 Idem, un estudio de la OCDE posiciona a Chile como el cuarto pais del mundo
con la educacién universitaria mas cara. A partir del 2006, se han intentado ha-
cer reformas a la educacion superior, incluso se incorporé un sistema de gratuidad,
pero persisten las deudas de los estudiantes. Los estudiantes de sectores trabajadores
y populares, en general, solo pueden aspirar a terminar la educacién secundaria,
siendo un grupo muy pequeio el que logra egresar de una carrera profesional (pa-
rrafos 186-189).

28 Cuarto informe anual de la relatoria DESCA 2020. Disponible en https://bit.
ly/3cDGubH.

29 Idem, indica que las personas que no pueden continuar pagando el alquiler de
su vivienda, crean viviendas informales a base de piezas de madera, aluminio, bolsas
y cobijas; sin una cocina real ni servicios basicos, se verian obligadas a tomar agua
de un hidrante que cruza la calle para bafarse y beber; presentan problemas de mal
nutricioén y desnutricion (parrafos 268-270).
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detecta que conocio de diversas compras a sobreprecios exorbitantes de
insumos médicos (parrafo 267).%°

En cuanto al agua y saneamiento en Chile, ahonda respecto del in-
forme anterior, destacando que las actividades empresariales, como la
industria eléctrica, forestal o aguacatera tienen prioridad por sobre el
abastecimiento de agua a la ciudadania y que comunas como Petorca,
desde 2019 se encuentra en una «emergencia de agua» por la situacién
de sequia que les afecta (parrafos 281-282).

Por otra parte, el sistema de teletrabajo en tiempo de pandemia con-
llevé denuncias en las que se acusa a diversos empleadores por exigir
jornadas mayores a las establecidas. Ello afecta al derecho a las condi-
ciones justas y satisfactorias del trabajo, especialmente en la limitacién
razonable de las horas de trabajo (parrafo 284). También a la relatoria
le preocupa la falta de apoyo por parte del Estado al sector cultural,
artistico y de entretenimiento durante la pandemia (parrafos 285-286).
Luego ahonda sobre los problemas de proteccion del personal de la sa-
lud (parrafos 287-292) y de la educacién (parrafos 298-301) durante la
pandemia.

Por otro lado, dentro del mandato de la relatoria, destaca su partici-
pacion en la elaboracion de los informes tematicos detallados en la tabla
28, aprobados por la Comision Interamericana de Derecho Humanos.

Tabla 28. Informes tematicos con colaboracion de |la Relatoria DESCA

Ano Tematica

2017 Pobreza y derechos humanos en las Ameéricas. Disponible en https://bit.ly/3vah4bs.

2019 Empresas y derechos humanos: estandares interamericanos. Disponible en https://
bit.ly/3PwJeGm.

2020 Personas trans y de género diverso y sus derechos econdmicos, sociales, culturales
y ambientales. Disponible en https://bit.ly/3cFa0hi.

2020 Compendio sobre derechos laborales y sindicales: estandares interamericanos.
Disponible en https://bit.ly/3J0dYwsS.

2021 Derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales de las personas

afrodescendientes. Estandares interamericanos para la prevencion, combate
y erradicacion de la discriminacion racial estructural. Disponible en https://bit.
ly/BveBXWR.

30 Idem, detalla que el «Servicio de Salud de Vifia del Mar Quillota compré mas-
carillas quirurgicas, mascarillas Nos, pecheras, escudos faciales y guantes a precios
que exceden su valor por mas de mil veces en los hospitales Gustavo Fricke, Quilpué
y Quillota, en donde Gustavo Fricke llegd a hacer compras a un sobreprecio de hasta
5.300% en comparacion a los valores que existian en el mercado antes de la pande-
mia» (parrafo 267).

116


https://bit.ly/3vah4bS
https://bit.ly/3PwJeGm
https://bit.ly/3PwJeGm
https://bit.ly/3cFa0hi
https://bit.ly/3J0dYwS
https://bit.ly/3vc6xwR
https://bit.ly/3vc6xwR

Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

Capitulo 4
Justiciabilidad de los derechos econémicos,
sociales y culturales y desafios para el futuro

—Rodrigo Poyanco Bugueiio

En los anteriores capitulos hemos examinado distintos aspectos relacio-
nados con el contenido atribuido a los DESC en distintos instrumentos
y declaraciones internacionales, sea de forma individual, sea en relacién
con otros derechos y politicas. Sin embargo, un problema de fondo que
recorre a esta clase de derechos, en sus diversas tipologias, es el de su
justiciabilidad. Como anunciamos al comienzo de este trabajo, aque-
llos derechos sociales de naturaleza negativa —derechos laborales— no
presentan ninguna cuestion de justiciabilidad, pero no puede decirse lo
mismo de los derechos sociales prestacionales. En este apartado abor-
daremos, por tanto, la justiciabilidad de esta ultima clase de DESC a
nivel jurisprudencial comparado, desde una perspectiva practica, men-
cionando las coincidencias entre el desarrollo de esta materia en otros
paises y la situacion jurisprudencial nacional. Sin embargo, para enten-
der la aproximacion que proponemos, estimamos imprescindible un
examen critico de la teoria de los derechos sociales, en relaciéon con los
postulados del derecho constitucional.

Cuestiones tedricas sobre la justiciabilidad
de los DESC

Como hemos sefialado, los derechos econémicos, sociales y culturales
tienen muy diversa naturaleza. Algunos son prestacionales y otros no;
algunos son positivos y otros negativos o limitativos del poder. Por ello,
queremos centrarnos especificamente en los derechos sociales presta-
cionales clasicos —vivienda, salud, educacion y seguridad social—, a los
que pertenecen, justamente, las demandas ciudadanas relacionadas con
el proceso constituyente. A través de ellos, veremos los problemas de
justiciabilidad de todos los derechos sociales prestacionales en general.
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El primer problema es de qué hablamos cuando hablamos de justi-
ciabilidad de los derechos sociales. Como dice Cross (2001), la justicia-
bilidad directa de derechos sociales prestacionales reconocidos a nivel
de leyes y reglamentos es cuestion absolutamente inobjetable. Por ello,
el problema parece ser, en definitiva, la justiciabilidad directa de los de-
rechos sociales prestacionales de base constitucional. Cross lo precisa,
cuando sefala que sus partidarios parecen defender no tanto la adjudi-
cacion de los derechos legales o reglamentarios, como la existencia de
un derecho de magnitud constitucional que obligue a la legislatura a
crear e implementar programas sociales;' o, agregamos nosotros —pues
asi se entiende cada vez mas en América Latina—, habilite a los jueces
a crear directamente programas sociales donde estos no existen; o les
permita cuestionar y reinterpretar las politicas existentes. En el mismo
sentido, Pereira Menaut y Pereira Saez (2015: 135-138) sefialan que los
derechos sociales o positivos pueden ser explicados como intentos de
convertir pretensiones sociales, en si mismas legitimas, en derechos ac-
cionables ante un juez o jueza.

Para entender los problemas doctrinarios asociados a este tema, re-
sulta esencial determinar como el derecho constitucional resuelve las
relaciones entre el derecho y la politica. Como es sabido, lo constitucio-
nal se encuentra a medio camino entre ambas cuestiones. Asi es como
Pereira Menaut (2006: 238) sefiala que «no hay forma de emitir un juicio
de constitucionalidad o inconstitucionalidad sin hacer, en alguna medi-
da, un juicio politico, pues la naturaleza de la Constitucion es tan poli-
tica como juridica». En una disputa constitucional, el elemento politico,
bajo ropajes juridicos, se convierte en el objeto principal de la decision
judicial (Leibholz, 1966: 90), y la jurisdiccion constitucional conduce,
en cierto modo, a una judicializacioén o constitucionalizacién de la poli-
tica, puesto que muchas cuestiones politicas en disputa resultan influi-
das y delimitadas por razonamientos constitucionales, incluso antes de
la intervencidn de la jurisdiccion constitucional (Weber, 1986: 80).

Sin embargo, una cosa es que el derecho constitucional regule a la
politica y otra cosa muy distinta es asimilarlo directamente a esta, lo
que implicaria salirnos absolutamente del marco del derecho y de lo que
puede hacer la judicatura. El derecho jurisprudencial —el que depende

1 Cross (2001: 861) se refiere a la normativa «legal». Nosotros extendemos su afir-
macion, mutatis mutandis, a la normativa «reglamentaria».
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del juez o jueza—* esta sujeto a parametros propios, que buscan asegu-
rar que su labor responda a estandares de objetividad. Esto se advierte
sobre todo en lo que muchos autores denominan la anterioridad del de-
recho, respecto del conflicto al cual es aplicado. Para los efectos que nos
interesan, los conceptos de derecho presentados por diversos autores,
siempre enfatizan en que el derecho a) es la resolucion juridica de casos
concretos (por contraposicion a la resolucién de problemas generales o
sociales, que no es asunto de la judicatura);’ b) es anterior al conflicto en
que ha de ser aplicado y al juez o jueza que lo aplica;* y c) la labor de este
debe ser realizada con imparcialidad respecto de las partes del conflicto,
es decir, sin que la judicatura permita que en su fallo se incorporen con-
sideraciones de orden extrajuridico (especialmente, ideologicas).’

Por el contrario, en una discusion politica no se trata de discutir, no
acerca de la aplicacion del derecho preestablecido —sea constitucional o
no—, sino acerca de la creacidn del derecho,® en un proceso que no res-

2 Para estudiar las relaciones entre derecho y politica, resulta indispensable dife-
renciar segun la fuente de derecho que se trate. El derecho positivo, que es dictado
o producido por las autoridades politico-representativas —leyes y reglamentos —,
puede admitir mayores dosis de politica sin desnaturalizarse. Por el contrario, una
sentencia con sesgo politico seria una aberracion. Véase Pereira (2010: 61).

3 Ya Aristoteles (2005), en su Politica, advertia que la labor del juez era juzgar el
caso concreto: «hay magistrados, como el juez, que tienen poder para juzgar sobre
algunas cuestiones que la ley no puede determinar». D’'Ors (1963: 16-19), en tanto,
sefiala que «el derecho es una realidad judicial. Se produce como individualizacién
de unos criterios que llamamos normas, mediante su aplicaciéon a casos concretos
que se presentan a los jueces».

4 Finnis (2000: 275) sefiala que «el jurista [...] cuando se enfrenta con una preten-
sién de cierto estatus, titulo, potestad, o derecho, busca la raiz del pretendido titulo;
pide que se le muestre el acto de transferencia o la ley u otra transacciéon que haya
originado el titulo, y a su vez querra asegurarse de que quienes hicieron ese acto de
transferencia o esa ley habian recibido la autoridad para hacerlo en virtud de otro
acto de transferencia o ley».

5 Esto no significa, en caso alguno, menospreciar la labor de la judicatura, pues
como dicen los mismos autores antes citados, es del juez o jueza de quien depende
que la normativa preexistente se transforme en una «realidad viva» aplicable al caso
concreto que examina; y esa labor de determinacion puede implicar, a veces, a falta de
norma expresa, extraer del ordenamiento juridico la norma que ha de resolver el caso
concreto. Lo que sucede es que esa labor de extracciéon —o, incluso, de creacion— de-
pende de reglas de interpretacion especificas, que son las que mantienen la labor del
juez dentro de lo juridico. Véase al respecto D’Ors (1963) y Pound (1930: 100 y 108).

6 Parafraseando a Leibholz (1966: 92), quien agrega que tales cuestiones «no pier-
den su caracter politico, a pesar de la fraseologia y el aparato juridico con que pue-
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ponde a una demostracion justificada conforme al principio de regla y
excepcion, sino al choque de dos intereses equivalentes que se enfrentan
y deben ser evaluados; y que se argumenta y es argumentable racional-
mente a partir de los fines que persigue. En consecuencia, la opcién por
una u otra alternativa se basa en las consecuencias que previsiblemente
van a tener los actos. Se hace esto y no lo otro para producir unas con-
secuencias y evitar otras y alcanzar asi el fin que se invoca como funda-
mento del acto (Otto y Pardo, 1989: 289).

Ahora bien, segin numerosa doctrina, los derechos sociales presta-
cionales formarian parte de aquel tipo de decisiones constitucionales
que fijan un fin constitucional, pero no se pronuncian sobre los medios
para llevarlo a cabo; verdaderas directrices cuyo seguimiento exige un
cierto escalonamiento entre fines y juicios, generalmente muy contro-
vertidos, sobre las relaciones de medio a fin (Cascajo, 2012: 32). En un
sentido similar, De Otto califica los derechos sociales como normas «fi-
nalistas», de dificultosa proteccion juridica (Otto y Pardo, 1989: 32).

Para dar contenido prestacional tangible a los preceptos constitucio-
nales sociales es necesario, por tanto, un componente de naturaleza ex-
trajuridica: las politicas publicas, esto es, como sefiala Heywood (2010),
«decisiones formales y legales que establecen un plan de accién para la
comunidad», que relacionan demandas —tales como mas altos niveles
de vida, mejores perspectivas de empleo o beneficios del bienestar, ma-
yor participacidn politica, proteccién para las minorias y derechos in-
dividuales, etcétera— con productos, que son las decisiones y acciones
del gobierno, lo que incluye la elaboracion de politicas, la aprobacion de
leyes, la imposicion de gravamenes y la asignacion de fondos publicos
(Heywood, 2010: 75-97 y 101).

En consecuencia —puesto que la formulacién y aplicacion de las poli-
ticas del Estado compete al Gobierno (Heywood, 2010)—, la justiciabili-
dad de los derechos de este tipo requiere del concurso de las autoridades
politico-representativas. El control judicial no esta familiarizado con la
fiscalizaciéon de normas finalistas y con la interpretacion de directrices
politicas que estan en la base de muchos de los derechos sociales (Cas-
cajo, 2012: 32). Los derechos sociales «no pueden ser exigidos judicial-
mente del Estado, antes de que no hayan sido institucionalizados por

den ser tratadas. Por lo tanto, su solucién jurisdiccional acarrearia graves perjuicios
a la justicia y no contribuiria en nada al mejoramiento del juego politico».
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una accion estatal» (Loewenstein, 1986: 401). Por eso, Favoreu distin-
guia entre derechos inmutables y absolutos —los derechos civiles y po-
liticos—, que existen cualquiera sea la época o la ideologia dominante,
«y otros derechos, conocidos como derechos econémicos y sociales, que
incorporan un cierto margen de contingencia y relatividad, y cuyo re-
conocimiento se hace en funcién del Estado de la sociedad y su evolu-
cion» (Glendon, 1992: 527-528). Bockenforde (1993: 76 y ss.) concluia
que los derechos sociales fundamentales no son genuinos derechos «y,
en estricto sentido, se trata con ellos mas bien de metas politicas y no de
verdaderos derechos fundamentales».

En este orden de ideas, si los derechos sociales son normas finalistas
que fijan un objetivo socioecondémico, que debe ser materializado de
forma concreta, el papel de las leyes y reglamentos sectoriales en mate-
ria de salud, educacion, etcétera, es, precisamente, dar forma material y
cuerpo juridico a las prestaciones y beneficios respectivos. Esta norma-
tiva, por otro lado, traduce al lenguaje juridico los acuerdos y discrepan-
cias derivadas de las distintas visiones ideoldgicas sobre lo justo social y
el bien comun que inciden en la actividad politica.”

Sin embargo, ;qué sucede cuando las autoridades politico-represen-
tativas no cumplen su funcidn en este ambito? Ante problemas socioe-
condmicos llevados a la jurisdiccion constitucional® —usualmente ca-
racterizados por su gravedad o urgencia— suele plantearse la necesidad
de que, ante la inaccion o falta de los poderes politicos en asumir sus
responsabilidades en esta materia,® sea la judicatura la que deba inter-
venir para solucionar aquellas situaciones. Abramovich y Courtis, por
ejemplo, en su libro de 2002, de referencia obligada de esta materia —al
menos en América Latina—, demuestran su plena confianza en el acti-
vismo judicial como forma de resolver los problemas de justiciabilidad
de los derechos sociales (2002: 46-47):

7 Recuérdese la afirmacion de Aristoteles (2005) sobre la necesidad de diversidad
como caracteristica de las comunidades politicas. Sobre la discordia o caracter plu-
ral y antagonico que caracteriza a la actividad politica, véase Waldron (2005: 18 y
36), Berlin (1988: 187-188) y Heywood (2010: 74).

8 Nos referiremos a la jurisdiccion constitucional en sentido amplio, como el juez
o jueza que aplica el derecho constitucional, sea que represente a una jurisdiccion
concentrada o no.

9 El desprestigio de la politica y el lenguaje de los derechos son las causas mas
importantes del activismo judicial. Véase Glendon (1998: 84), Schuck (2004: 17-18),
Cross (2001: 923) y McCann (2002: 271-272).
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Lejos de constituir una cuestion cerrada, la adecuacion de los mecanis-
mos procesales para hacer que el estado cumpla con derechos econémi-
cos, sociales y culturales por via judicial requiere un esfuerzo imaginati-
vo que involucre nuevas formas de utilizacién de mecanismos procesales
tradicionales, la expandida consideracién de los derechos econémicos,
sociales y culturales como derechos, un cierto activismo judicial, que
incluya una dosis de creatividad pretoriana, y la propuesta legislativa de
nuevos tipos de acciones capaces de vehiculizar [sic] reclamos colecti-
vos y demandas de alcance general frente a los poderes publicos.

En nuestra opinion, sin embargo, este planteamiento es erréneo. No
se trata de ignorar la urgencia o gravedad de los problemas socioeco-
ndémicos, sino mas bien de evaluar si la intervencion de la judicatura en
estas materias es la forma adecuada de resolverlos. En nuestra opinion,
mientras que en la resolucion de controversias juridicas el juez o jueza se
encuentra dentro de su campo de accion natural, sus intentos de solucio-
nar cuestiones de naturaleza socioecondémica —por graves que sean—
los llevan, tarde o temprano, a razonar de manera finalista, es decir, de
forma extrajuridica. Por otro lado, parece dificil suponer que el jurista
o la judicatura, por si y ante si, tengan las competencias para calificar la
existencia o no de una crisis politica o social y las soluciones que deben
darsele, con todas las consecuencias que se siguen de ello. A propdsito
de la deferencia judicial, Posner (2012) recuerda que las y los jueces, por
lo general, son abogados competentes, pero pocas veces mucho mas que
eso. Las decisiones judiciales pueden producir numerosas consecuencias
no deseadas, el alcance de la Constitucion es vasto y la justicia opera
con informacién limitada. Dado que no existe un método algoritmico
para decidir juridicamente los casos dificiles, muchas decisiones cons-
titucionales solo pueden ostentar débiles reclamos de validez objetiva.
Las cuestiones presentadas en casos constitucionales incorporan factores
emocionales y las decisiones de las y los jueces que las resuelven reflejan,
inescapablemente, sus valores personales, su sicologia y antecedentes, las
presiones de los compaiieros, ansiedades politicas, experiencias profe-
sionales, inclinaciones ideoldgicas y otros factores de caracter no legal,
a menudo inconscientes (Posner, 2012: 553)."° Agreguemos la tendencia

10 Posner agrega otro argumento, especifico de la realidad norteamericana, rela-
tivo a la antigiiedad de esa Constitucion Politica y los problemas que debe afrontar
en la actualidad.
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de los jueces a reducir cualquier problema social sometido a su conoci-
miento, por complejo que sea, a la ldgica parte-contraparte, lo que jiba-
riza sus multiples dimensiones;” y a solucionar casos concretos, en vez
de atender los problemas subyacentes a ellos de forma general. De ahila
importancia de que la judicatura —particularmente en los casos de alta
complejidad social — sea fiel a los limites de su labor, al instrumental
técnico de nuestra disciplina y a la naturaleza del derecho.

La falta de claridad respecto de estas cuestiones ha aumentado la in-
cidencia de lo que se conoce como activismo judicial, concepto que re-
cibié su formulacién conceptual en épocas contemporaneas; primero
en el derecho constitucional norteamericano y luego, en la generalidad
del derecho occidental. De acuerdo con Kmiec, las y los jueces pueden
incurrir en activismo judicial cuando invalidan las leyes del parlamento,
impidiendo a las instituciones gubernamentales la libre y legitima elec-
cion de politicas y estrategias publicas que la Constitucién no prohibe
de manera expresa. En segundo término, también incurren en activis-
mo las y los jueces cuando los tribunales remplazan al parlamento com-
plementando, limitando o desarrollando el significado de los derechos
y libertades constitucionales en temas politicamente sensibles y contro-
vertidos. En este sentido, los tribunales, en vez de interpretar la Consti-
tucion, la redefinen, al efectuar en sus sentencias elecciones de politicas
reservadas a las otras ramas del poder (Kmiec, 2004: 1.471 y ss.).”

Loewenstein, por su parte, diferencia entre la actividad legitima de la
judicatura y una actividad de orden mas bien politico. Al primer gru-
po o categoria corresponderia la proteccion de las libertades civiles y
de los derechos fundamentales que ostentan de igual forma todos los
destinatarios del poder. En este caso «la actividad de los jueces consiste
[...], fundamentalmente, solo en la aplicacion de aquellas normas que
protegen las libertades civiles contra las intervenciones de la legislacion

11 Nos referimos a la tendencia de las y los jueces a analizar los argumentos de
cada parte de una controversia, sin considerar otras cuestiones ajenas al pleito. Esta
forma de razonar, que es la adecuada al derecho, no funciona cuando se trata de eva-
luar complejos y poliédricos problemas de caracter socioecondmico. Véase Poyanco
Bugueiio (2013).

12 . Kmiec afirma que el activismo también se produce cuando las y los jueces se
apartan intencionadamente del derecho que deben aplicar en el caso concreto, por
motivos personales y de orden ideoldgico, que mantienen en secreto. Nosotros no
consideraremos esta alternativa por tratarse de un supuesto muy dificil de probar.
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y de la administracion». Sin embargo, cuando los jueces proclaman su
derecho de valorar una decision politica adoptada por el gobierno o el
parlamento, el control jurisdiccional adquiere entonces un caracter po-
litico que, te6ricamente, no corresponde a la funcién judicial (Loewens-
tein, 1986: 311-312).

Empero, como veremos a continuacidn, las propuestas de justicia-
bilidad directa de los derechos sociales niegan que estemos ante pro-
blemas de naturaleza extrajuridica y parten de la base que los distintos
elementos que componen la prestacion social prometida por la Consti-
tucién —o, si avanzamos a la jurisdiccion internacional, por los trata-
dos— pueden definirse por las y los jueces, sin necesidad de recurrir a la
intermediacion de las autoridades politico-representativas. El mandato
constitucional o de derecho internacional seria, entonces, directo y au-
tosuficiente. Para lograr este resultado, la jurisprudencia que examina-
remos ha utilizado numerosas figuras que intentan otorgar un barniz de
apariencia juridica a técnicas de trabajo que, a nuestro juicio, podrian
caer dentro de las categorizaciones del activismo judicial empleadas
por los autores recién citados, en tanto implican mas una evaluacion de
oportunidad o conveniencia que otra cosa. El resultado practico es que
las competencias de control de la judicatura sobre la actividad de las
autoridades politico-representativas en materias socioecondmicas crece
de forma considerable.

Técnicas de justiciabilidad de los derechos sociales
en la jurisprudencia latinoamericana

Se ha optado centrar esta parte del trabajo en la jurisprudencia de nues-
tro continente, atendida la semejanza de esta con las técnicas utilizadas
por nuestra Corte Suprema y por el Tribunal Constitucional en las sen-
tencias que se han referido a derechos sociales. La jurisprudencia euro-
pea no carece de ejemplos sobre esta cuestion, pero hay tres diferencias
fundamentales. La primera, es un mayor peso otorgado a las limitacio-
nes presupuestarias, bajo la figura de la reserva de lo posible (aunque
esto no siempre se cumple, como sucede con el Tribunal Constitucional
italiano); la segunda, que las y los jueces constitucionales europeos se
niegan a avanzar hacia la dictacion de politicas sociales ex nihilo, como
si lo hacen los latinoamericanos, prefiriendo, en cambio, modificar po-
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liticas sociales existentes; y en tercer lugar, que hay una mucha menor
dependencia de fuentes como las observaciones generales del PIDESC.*

A continuacién, veremos una serie de técnicas, traducidas en lineas
jurisprudenciales concretas, compartidas por numerosas jurisdiccio-
nes sudamericanas y la Corte IDH, que intentan otorgar a la judicatu-
ra competencia para pronunciarse sobre problemas relacionados con la
justiciabilidad directa de pretensiones sociales. Veremos cémo muchas
de estas técnicas han sido expresamente inspiradas por las observacio-
nes generales del Comité PIDESC.

Indivisibilidad entre los derechos econdmicos sociales
y culturales y los derechos civiles y politicos

Esta tesis sostiene, en sintesis, que todos los derechos —tanto los civiles
y politicos como los sociales— tienen la misma importancia y vincu-
latoriedad, dada su interrelacién, de manera que «la violaciéon de uno
acarrea a menudo la violacion de otros, como ocurre, por ejemplo, con
el derecho a la participacidn politica si son vulneradas la libertad de
expresion o la de asociacion; o con el derecho a la vida si no son satisfe-
chos el derecho a la salud o a la alimentacién» (Nikken, 2010: 70). Asi,
por ejemplo, la Observacion General 3 afirma:

Los derechos reconocidos en el Pacto pueden hacerse efectivos en el
contexto de una amplia variedad de sistemas econémicos y politicos, a
condicion unicamente de que la interdependencia e indivisibilidad de
los dos conjuntos de derechos humanos, como se afirma entre otros lu-
gares en el preambulo del Pacto, se reconozcan y queden reflejados en el
sistema de que se trata.™

En la Observacién General 9, por otra parte, el Comité PIDESC se
manifiesta contrario a lo que denomina «una clasificacion rigida de los
derechos econémicos, sociales y culturales que los sitte, por definicidn,
fuera del ambito de los tribunales», entre otras razones, por ser «incom-
patible con el principio de que los dos grupos de derechos son indivisi-
bles e interdependientes». Asi, «se reduciria drasticamente la capacidad
de los tribunales para proteger los derechos de los grupos mas vulnera-

13 Para detalles al respecto, véase Poyanco Bugueno (2021: 87 y ss.).
14 Comité PIDESC, Observacion General 3, parrafo 8.
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bles y desfavorecidos de la sociedad».” La indivisibilidad entre los de-
rechos civiles y politicos y los derechos sociales aparece también en la
Observaciéon General 2, parrafo 6; Observacion General 10, parrafo 3;y
Observacion General 11, parrafo 2.

Numerosos tribunales de la region reconocen este principio. La Corte
Constitucional colombiana senald, en su sentencia T-791, de 2012, en
relacion con una cuestion de prestaciones no reconocidas en planes de
salud obligatorios, que «la Corte ha acogido la tesis de la indivisibilidad
e interdependencia de los llamados derechos civiles y politicos, con los
derechos econdmicos sociales y culturales». Esto cuando —entre otras
hipotesis— la negativa al reconocimiento de prestaciones excluidas de
los planes obligatorios lleva aparejada «el desconocimiento de otros de-
rechos; por ejemplo, la relacion inescindible que existe entre la garantia
de la salud y los derechos a la dignidad y a la vida». Para ese tribunal, el
concepto mismo de salud, enmarcado dentro de los derechos econdémi-
cos sociales y culturales, se define «a través de elementos relacionados
con el favorecimiento y realizacién de aspectos como la vida, la digni-
dad y el desarrollo, los cuales a su vez se han enmarcado dentro de los
derechos civiles y politicos».”®

Por su parte, el Tribunal Constitucional del Perd, en la sentencia
2.945-2003-AA/TC, de 2004, sefialé que la minima satisfaccion de los
derechos sociales representa una garantia indispensable para el goce de
los derechos civiles y politicos, lo que hace que tanto el legislador como
la administracion de justicia «deban pensar en el reconocimiento de es-
tos en forma conjunta e interdependiente».”

Finalmente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a pro-
posito del articulo 26 de la Convencidn Interamericana de Derechos
Humanos y del «derecho a la estabilidad laboral», ha afirmado la in-
terdependencia e indivisibilidad entre los derechos civiles y politicos y

15 Comité PIDESC, Observacion General 9, parrafo 10.

16 Sentencia T-791/2012, apartado III, Corte Constitucional colombiana, conside-
raciones y fundamentos, punto 6.

17 Agrega la sentencia que el principio de dignidad irradia en igual magnitud a
toda la gama de derechos, ya sean los denominados civiles y politicos, como los eco-
noémicos, sociales y culturales, toda vez que la maxima eficacia en la valoracion del
ser humano solo puede ser lograda a través de la proteccion de las distintas gamas
de derechos en forma conjunta y coordinada (sentencia expediente 2.945-2003-AA/
TC, fundamentos juridicos 11y 19).
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los economicos, sociales y culturales, «puesto que deben ser entendidos
integralmente y de forma conglobada como derechos humanos, sin je-
rarquia entre si y exigibles en todos los casos ante aquellas autoridades
que resulten competentes para ello».”®

Esta tesis también ha aparecido en algunas sentencias de nuestro
Tribunal Constitucional. Asi, por ejemplo, los votos de mayoria de las
sentencias roles 1.273 (considerando 47.°) y 1.710 (considerando 88.°)—
referidas a la inaplicabilidad del articulo 38 ter de la Ley de Isapres—
sefialaron:

[los derechos] no pueden ser considerados de manera aislada o inde-
pendiente unos de otros. Al contrario, ellos se manifiestan de manera
integrada, constituyendo un entramado de normas y principios cuyo
alcance no puede apreciarse correctamente sin considerar una visién
de conjunto que los incluya a todos ellos y que, también, incorpore su
relacidn con otras disposiciones y valores constitucionales.

Todo ello lleva al Tribunal Constitucional a considerar derechamen-
te a los derechos sociales como derechos fundamentales (sentencia rol
1.710, considerando 94.°)."

Progresividad y no regresividad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales

Esta tesis sostiene que un Estado estara obligado a avanzar en los nive-
les de prestacion de un determinado derecho social, de forma siempre
incremental (que seria el aspecto de progresividad). A la inversa, una
vez alcanzado un determinado nivel de reconocimiento normativo de
los beneficios que componen un derecho social, el Estado no puede dis-
minuir esa cobertura de las prestaciones asi reconocidas o, al menos, no
puede hacerlo sin razones muy justificadas (lo que seria el aspecto de
no regresividad o prohibicion de retroceso).*® De acuerdo con la Ob-

18 Sentencia Lagos del Campo con Perti, 31 de agosto de 2017, serie C 340, conside-
rando 141.°.

19 Para un resumen de esa jurisprudencia, véase Martinez Estay (2010: 148 y ss.).

20 Asi entendida, numerosos autores sostienen que la idea de progresividad y no
regresividad iria directamente en contra de la letra expresa del articulo 2, apartados
1y 3 del PIDESC, que se refieren a la progresividad como condicién limitativa de
las obligaciones de los Estados parte. Por eso también es que la propia Observacion
General 3 del Comité PIDESC reconoce que la realizacion de los derechos sociales
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servacién General 14 del Comité DESC, referida al derecho a la salud,
«su realizacion progresiva significa que los Estados parte tienen la obli-
gacion concreta y constante de avanzar lo mas expedita y eficazmente
posible hacia [su] plena realizacién». Para el Comité, si se adopta cual-
quier medida deliberadamente regresiva, corresponde al Estado parte
demostrar que se han aplicado tras el examen mas exhaustivo de todas
las alternativas posibles y que esas medidas estan debidamente justifica-
das por referencia a la totalidad de los derechos enunciados en el Pacto
en relacion con la plena utilizacion de los recursos maximos disponibles
del Estado parte.”

En lo jurisprudencial, uno de los primeros tribunales que se pronun-
ci6 al respecto es el Tribunal Constitucional de Portugal, en su sentencia
39/1984, que consideré como inconstitucional una ley que revocaba la
existencia del Servicio Nacional de Salud.”* De acuerdo con el texto de
la sentencia, si el Estado deshace la legislacion dictada para cumplir una
tarea asignada por la Constitucion «entonces la censura constitucional
se coloca en el plano de la inconstitucionalidad por accién». Cuando
la tarea legislativa encomendada por la Constitucidn ha sido llevada a
cabo, el resultado pasa a tener proteccion directa de la Constitucion. A
partir de la creacion de las entidades de salud, «el Estado pasa a estar
obligado a abstenerse de atentar contra la realizacion dada al derecho
social».”

En Sudamérica, el Supremo Tribunal Federal de Brasil, a través de la
sentencia ARE 639337 AgR/SP, de 2011, ha sostenido:

prestacionales esta condicionada por los recursos, lo que necesariamente la convier-
te en gradual, en tiempo y extension. Distintas posiciones en esta materia pueden
encontrarse en Martinez Estay (2010: 137-138), Cangado Trindade (1998: 54-55, nota
al pie 4), Kartashkin (1982: 114) y Alston y Quinn (1987: 172-174).

21 Comité PIDESC, Observacion General 14, parrafos 31y 32. Ello no obsta a que
numerosos autores e incluso el citado documento insistan en la existencia de algu-
nas obligaciones emanadas del PIDESC que pueden cumplirse de forma inmediata.
Por ejemplo, implementar medidas para llevar a cabo los derechos sociales o asegu-
rar niveles minimos de cumplimiento de los derechos sociales. Sin embargo, como
seflalan Anderson y Foresti (2009: 470), prescripciones tales como «tomar pasos
hacia» o «hasta el maximo de los recursos», entre otras, no clarifican mucho cudl es
el exacto alcance de las obligaciones del Estado.

22 La Ley 56/79, del 15 de septiembre de 1979.

23 Sentencia 39/84, de 5 de mayo de 1984, del Tribunal Constitucional de Portugal,
fundamento juridico 2.3.3.
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[En] materia de derechos sociales, el principio de la prohibiciéon de retro-
ceso impide que sean desmanteladas** las conquistas ya alcanzadas por el
ciudadano [...]. La clausula que impide el retroceso en materia de derechos
a prestaciones positivas del Estado [...] se traduce, [...] en un obstaculo a
que los niveles de concretizacion de tales prerrogativas, una vez alcanza-
dos, vengan a ser ulteriormente reducidos o suprimidos por el Estado.”

Por su parte, la Corte Constitucional colombiana, en su sentencia
C-313/14 —en la que cit6 expresamente a la doctrina de la Observacidon
General 14 del Comité PIDESC, sobre derecho a la salud— establecio
que una medida de recorte de beneficios sociales se entiende regresiva,
al menos, en los siguientes eventos: 1) cuando recorta o limita el ambito
sustantivo de proteccion del respectivo derecho; 2) cuando aumentan
sustancialmente los requisitos exigidos para acceder al respectivo dere-
cho; 3) cuando disminuye o desvia sensiblemente los recursos publicos
destinados a la satisfaccion del derecho. Agregé que:

Tanto la Corte Constitucional como el Comité DESC han considerado
de manera expresa que la reduccién o desviacion efectiva de recursos
destinados a la satisfaccion de un derecho social cuando no se han satis-
fecho los estandares exigidos vulnera, al menos en principio, la prohibi-
cion de regresividad.*

A su vez, el Tribunal Constitucional del Peru, en su sentencia expe-
diente 4232-2004-AA ha sefialado que el derecho a la educacion se con-
figura como un servicio publico, sea que se ejecute por el Estado o por
terceros bajo fiscalizacion del Estado. Por ende, el Estado tiene la obliga-
cion de garantizar la continuidad de los servicios educativos «asi como
de aumentar progresivamente la cobertura y calidad de los mismos».”

24 En el original portugués: desconstituidas.

25 ARE 639337 AgR/SP (Sao Paulo), de 2011, sumario. Véase también la explica-
cién de Ferreira y Gonet (2015: 646-647)

26 En la misma sentencia, la Corte Constitucional establece una serie de exigen-
cias para admitir medidas regresivas. Asi, por ejemplo, establece que correspondera
al Estado «demostrar, con datos suficientes y pertinentes», entre otras cuestiones,
que la medida busca satisfacer una finalidad constitucional imperativa; que, luego
de una evaluacidn juiciosa, resulta demostrado que la medida es efectivamente con-
ducente para lograr la finalidad perseguida; y que luego de un analisis de las distin-
tas alternativas, la medida parece necesaria para alcanzar el fin propuesto.

27 Sentencia del expediente 4232-2004-AA/TC, Tribunal Constitucional del Peru,
fundamento juridico 11.
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Finalmente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el
caso Muelle Flores con Perti, parrafo 190 —haciendo eco de lo que sena-
la la Observacion General 3 del Comité PIDESC—, explica que la rea-
lizacién progresiva significa que los Estados partes tienen la obligacion
concreta y constante de avanzar lo mas expedita y eficazmente posi-
ble hacia la plena efectividad de dichos derechos, en la medida de sus
recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados. La
misma progresividad impone la obligacion de no regresividad frente a
la realizacion de los derechos alcanzados. Adicionalmente, en el parrafo
144 de la sentencia Cuscul Pivaral y otros con Guatemala, citando juris-
prudencia contenida en el caso Poblete Vilches y otros con Chile, la Corte
agrega que la obligacién de progresividad no debe interpretarse como
excusa para aplazar indefinidamente la adopcion de medidas para hacer
efectivos los derechos en cuestion.

Doctrina de los niveles de obligaciones
dentro de los derechos sociales

Otra doctrina mencionada en las observaciones generales se refiere a
aquella que disecciona los derechos en subcategorias de derechos y obli-
gaciones, cada una de las cuales, a su vez, tiene distintas caracteristicas
en cuanto a su vinculatoriedad. De esta manera, cada uno de los de-
rechos econdmicos, sociales y culturales impondrian sobre los Estados
tres o mas tipos de obligaciones distintas: las obligaciones de respetar,
proteger y cumplir; a su vez, esas obligaciones pueden ser de conducta o
resultado. Asi, por ejemplo, la Observacion General 14 sefiala:

Al igual que todos los derechos humanos, el derecho a la salud impone
tres tipos o niveles de obligaciones a los Estados Partes: la obligacion
de respetar, proteger y cumplir. A su vez, la obligacién de cumplir com-
prende la obligacion de facilitar, proporcionar y promover. La obliga-
cion de respetar exige que los Estados se abstengan de injerirse directa
o indirectamente en el disfrute del derecho a la salud. La obligacion de
proteger requiere que los Estados adopten medidas para impedir que
terceros interfieran en la aplicaciéon de las garantias prevista en el ar-
ticulo 12. Por dltimo, la obligaciéon de cumplir requiere que los Esta-
dos adopten medidas apropiadas de caracter legislativo, administrativo,
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presupuestario, judicial o de otra indole para dar plena efectividad al
derecho a la salud.”

Mientras, en este caso, la obligacion de respetar el derecho a la salud
no es mas que la expresion de los derechos a la vida e integridad fisica
de las personas —es decir, el cumplimiento de un derecho civil y politi-
co—* mas problematica resulta la intencion de incluir unas eventuales
obligaciones de proteger y cumplir, que son las que realmente incidirian
en el aspecto prestacional del derecho a la salud.

En relacion con otros derechos sociales de naturaleza prestacional,
la misma obligacién puede encontrarse en el parrafo 15 de la Observa-
cién General 12 (derecho a una alimentacién adecuada) y en el parrafo
46 de la Observacion General 13 (derecho a la educacion) del Comité
PIDESC. En todos los casos puede advertirse lo mismo. En general, res-
petar es no intervenir (lo propio de los derechos civiles y politicos) y los
otros dos aspectos corresponden a lo propiamente prestacional de los
derechos respectivos.

Esta doctrina también puede encontrarse en diferentes sentencias
dictadas por tribunales latinoamericanos, pero no siempre de forma
expresa. Asi, por ejemplo, sucede en la sentencia del Tribunal Consti-
tucional peruano expediente 50-2004-Al y otros, de 2005, fundamento
juridico 74. A proposito del derecho de pension, ese 6rgano afirma que
este responde a la necesidad de satisfacer «la procura existencial», lo
cual a su vez lo lleva a concluir que los derechos econdmicos y sociales
y los derechos constitucionales cldsicos son indivisibles, y que cada uno
forma un complejo de obligaciones de respeto, proteccién, garantia y
promocion por parte del Estado.

En Chile, indirectamente —pues se habla de todos los «derechos pu-
blicos subjetivos» que se derivan de la dignidad de la persona humana,
en una sentencia que intenta reconocer justiciabilidad directa a dere-

28 Comité PIDESC, Observacion General 14, parrafo 33.

29 Aunque aqui también se incluye dentro de la obligacion de respetar aspectos
que en realidad parecen ser manifestacion del principio de no regresividad, pues el
parrafo 50 de la misma Observacion General sefiala que se reputa como vulnera-
cién de esta obligacion «la suspension de la legislacion o la promulgacion de leyes o
adopcioén de politicas que afectan desfavorablemente al disfrute de cualquiera de los
componentes del derecho a la salud; y el hecho de que el Estado no tenga en cuenta
sus obligaciones legales con respecto al derecho a la salud al concertar acuerdos
bilaterales o multilaterales».
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chos sociales— nuestro Tribunal Constitucional afirma, en el conside-
rando decimoctavo de su sentencia rol 1287, que los 6rganos publicos y
los agentes privados, no solo estan obligados a «respetar esos derechos,
sino que, ademas, a protegerlos y promoverlos». Este considerando fue
citado nuevamente en el considerando 87.° de la sentencia rol 1710, del
mismo tribunal, en el que se determind la inconstitucionalidad del arti-
culo 38 ter de la Ley 18.933.

Niveles minimos esenciales de los derechos
y el minimo vital

El Comité PIDESC sostiene la necesidad de que los Estados respeten,
al menos, los niveles minimos de los derechos sociales prestacionales,
incluyendo la proteccion a los grupos mas vulnerables en situaciones de
restriccion, como, por ejemplo, los periodos de ajuste. En la Observa-
cidon General 3, dice aquel Comité que «corresponde a cada Estado par-
te una obligaciéon minima de asegurar la satisfaccién de por lo menos
niveles esenciales de cada uno de los derechos» aludiendo luego a ne-
cesidades tales como alimentos esenciales, atencidon primaria de salud,
abrigo y vivienda, etcétera. Si se produce esa privacion «respecto de un
numero importante de individuos», el Comité concluye que prima facie,
el Estado no estaria cumpliendo sus obligaciones en virtud del Pacto.”
Por otro lado, aunque reconoce que a esta obligacion también se aplica
la condicionante derivada de la limitacion de recursos, el Comité exige
que el Estado demuestre «que ha realizado todo esfuerzo para utilizar
todos los recursos que estan a su disposicion en un esfuerzo por satisfa-
cer, con caracter prioritario, esas obligaciones minimas». Esta exigencia
se repite también en las Observaciones Generales 8, parrafo 7; 12, parra-
fo 17; y 14, parrafo 12 y 43.

Esta idea también se ha reconocido en la jurisprudencia latinoame-
ricana. En Colombia, su Corte Constitucional ha estimado que los de-
rechos sociales son derechos fundamentales, por lo menos, respecto de
su contenido minimo o esencial, el que, por tanto, es de exigibilidad in-
mediata. En la sentencia SU-225 de 1998,*' en relacidon con el articulo 44,

30 Comité PIDESC, Observacion General 3, parrafo 10.

31 En la que se reclamaba en contra de las deficientes condiciones sanitarias de
ciertos hogares de nifos y nifias, creados para dar atencion a hijos e hijas de familias
en necesidad.
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sobre derechos de los nifos,”” la Corte Constitucional diferenci6é den-
tro de los derechos fundamentales de caracter prestacional una «zona
complementaria», que es definida por los 6rganos politicos atendiendo
a la disponibilidad de recursos y a las prioridades politicas coyunturales;
y una «zona esencial», que «el juez constitucional es competente para
aplicar directamente, en ausencia de prescripcidn legislativa». En estos
casos, debe ordenar a los sujetos directamente obligados el cumplimien-
to de sus respectivas responsabilidades, a fin de asegurar la satisfaccion
de las necesidades basicas del menor. Posteriormente, en la sentencia
T-671/02, relativa a los derechos a la seguridad social y a la salud, la
Corte Constitucional sefial6 que el mandato de progresividad no excusa
el incumplimiento del deber del Estado de asegurar, tan pronto como
sea posible, coberturas universales de los contenidos minimos de esos
derechos.”

Por su parte, el Tribunal Constitucional peruano ha reconocido el
concepto de «contenido esencial» de los derechos fundamentales,** y ha
extendido esta idea a los derechos sociales. En la sentencia del expedien-
te 1417-2005-AA/TC, que trat6 sobre el derecho a la seguridad social,
afirmé que, incluso en el caso de aquellos derechos fundamentales de
caracter juridico «abierto», la libertad del legislador se encuentra limi-
tada por el contenido esencial de los derechos fundamentales.” En ma-

32 Que dispone: «Son derechos fundamentales de los nifos: la vida, la integridad
fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacio-
nalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacion
y la cultura, la recreacion y la libre expresion de su opinion. Seran protegidos contra
toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual,
explotacion laboral o econdmica y trabajos riesgosos».

33 Sentencia C-671/2002, Tribunal Constitucional de Colombia, sumario.

34 Sentencia expediente 01420-2009-PA/TC, de 23/04/09, fundamento juridico 3.
Alli se define al contenido esencial como «aquel ntcleo minimo e irreductible que
posee todo derecho subjetivo reconocido en la Constitucion, que es indisponible
para el legislador, debido a que su afectaciéon supondria que el derecho pierda su
naturaleza y entidad. En tal sentido, se desatiende o desprotege el contenido esencial
de un derecho fundamental cuando este queda sometido a limitaciones que lo hacen
impracticable y lo despojan de la proteccion constitucional otorgadar.

35 Sentencia expediente 1417-2005-AA/TC, fundamentos juridicos 11-12. Ante-
riormente, en la sentencia expediente 50-2004-Al, fundamentos juridicos 107-108,
el mismo tribunal habia diferenciado entre el contenido «esencial» del derecho a la
seguridad social, y su contenido «adicional» o «accidental». El primero, estd cons-
tituido por tres elementos: i) el derecho de acceso a una pension; ii) el derecho a no
ser privado arbitrariamente de ella; vy, iii) el derecho a una pensién minima vital.
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teria de derecho a la salud, la sentencia del expediente 03599-2007-AA
—en la cual se declara la conexion del derecho a la salud con el derecho
a la vida, como factor de justiciabilidad directa del primero—, sefala
cuales son los «elementos esenciales» del derecho a la salud, incluyendo
en ellos su definicion, la determinacion de sus beneficiarios —toda per-
sona humana, tutelando de manera especial la salud de aquellas perso-
nas con prondstico no favorable de curacion o aquellas otras que se en-
cuentren en situaciones especiales (adultos mayores, minorias étnicas,
mujeres embarazadas en abandono—, la igualdad de oportunidades en
el acceso al servicio de la salud y la garantia de un obrar adecuado y un
estdindar minimo en la actuacion de las entidades prestadores (privadas
o publicas) del servicio de salud.*

En cuanto al derecho al minimo vital —figura reconocida en la juris-
prudencia constitucional europea—,” este también ha encontrado reco-
nocimiento en la jurisprudencia latinoamericana. En Brasil, el Supremo
Tribunal Federal, en su sentencia ADPF 45, de 2004, descarto el valor
limitativo de la «reserva de lo posible» cuando se trata del «estableci-
miento y la preservacion, en favor de la persona y de los ciudadanos,
de condiciones materiales minimas de existencia». Ante una actuacién
legislativa «irrazonable o [...] con una clara intencion de neutralizar la
eficacia de los derechos sociales, econdmicos y culturales», que afecte
ese minimo vital, las y los jueces estan habilitados para «dar curso, res-
pecto de todos, a los bienes cuyo disfrute les haya sido injustamente de-
negado por el Estado».?* En la sentencia del Agravo regimental 639.337,
de 2011 —sobre financiamiento de la matricula a menores de jardin in-
fantil y educacidn preescolar—, el Tribunal sefialé que el minimo exis-

Estos tres elementos constituyen el nucleo duro del derecho fundamental a la pen-
sién, que el legislador no puede intervenir para restringir o privar a las personas de
ese derecho.

36 Sentencia expediente 03599-2007-PA/TC, del 11 de marzo de 2007, fundamento
juridico 2.

37 Asi, por ejemplo, la sentencia Hartz IV del Tribunal Constitucional aleman de
2010, en donde este 6rgano reconocié un derecho innominado al «minimo vital»,
deducible de las disposiciones de la ley fundamental. En otras jurisdicciones, como
la portuguesa o la espaiola, suele ser reconocido como limite al pago de deudas ci-
viles o tributarias. Para detalles, véase Poyanco Buguefo (2021: 108 y ss.).

38 Alegacion de incumplimiento de precepto fundamental (Argui¢ao de descum-
primento de preceito fundamental o ADPF) 45/MC, ministro relator: Celso de Me-
llo, Supremo Tribunal Federal, 29 de abril de 2004.
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tencial, fundado en la dignidad humana, es el limite a las competencias
discrecionales del legislador y al alegato de la «reserva de lo posible». La
sentencia ofrece ademas un concepto de minimo existencial, ligado al
«derecho general de libertad»:

La nocién de «minimo existencial» [...] comprende un complejo de
prerrogativas cuya concretizacion se revela capaz de garantizar condi-
ciones adecuadas de existencia digna, en orden a asegurar, a la persona,
el acceso efectivo al derecho general de libertad y, también, a las presta-
ciones positivas emanadas del Estado, posibilitadoras de pleno disfrute
de los derechos sociales basicos, tales como derecho a la educacion, el
derecho a la proteccion integral de los nifios y del adolescente, el dere-
cho ala salud, el derecho a la asistencia social, el derecho a vivienda, el
derecho a la alimentacion, y el derecho a la seguridad.”

Otras sentencias han incluido dentro de ese minimo existencial el ac-
ceso gratuito a la enseflanza bdsica en escuelas publicas, el transporte
colectivo publico urbano y semiurbano en favor de los mayores de 65
aflos; o prestaciones de salud (medicamentos gratuitos a pacientes con
VIH/sida).*

En Colombia, el derecho al minimo vital también es una creacion
jurisprudencial, en situaciones de extrema necesidad vital, que obli-
gan al Estado a proporcionar minimos de vivienda, comida y vestuario
(Arango, 2009: 305-306; Landa, 2012: 419-421). Sin ese apoyo, la perso-
na indefensa sucumbiria ante «su propia impotencia» y la abstencién o
negligencia del Estado causaria «una lesion directa a los derechos fun-
damentales» (Cortés Nieto y otros, 2007: 127-128). Uno de los primeros
casos —relativo al pago de una pension a un jubilado por un ente es-
tatal— es la sentencia T-426 de 1992, en la que la Corte Constitucional
reconocid que la carta fundamental no consagra un derecho al minimo
vital, pero que este puede deducirse de otros (los derechos a la vida, a la
salud, al trabajo y a la asistencia o a la seguridad social), como conse-
cuencia directa de los principios constitucionales de dignidad humana

39 Supremo Tribunal Federal de Brasil, ARE 639337 AgR/SP (Sao Paulo), del 23 de
agosto de 2011, sumario.

40 Véase las sentencias del Supremo Tribunal Federal de Brasil, ADI 3768/DEF, del
19 de septiembre de 2007, sumario; RE-AgRg271286/RS, DJ, del 24 de noviembre de
2000; Y RE 410.715, Rel. Min. Celso de Mello, del 22 de noviembre de 2005. Véase
también Ferreira y Gonet (2015: 165), con detalles de la jurisprudencia mencionada.
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y del Estado social de derecho. Asi pues, la persona requiere de un mi-
nimo de elementos materiales para subsistir y la consagracion de dere-
chos fundamentales en la Constitucion busca garantizar las condiciones
economicas y espirituales necesarias para la dignificaciéon de la persona
humana y el libre desarrollo de su personalidad.* Posteriormente, en la
sentencia SU-225 de 199