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- articulo -

Fomentando la igualdad de
derechos en las constituciones:
193 paises en perspectiva

Aleta Sprague, Pam Stek, Amy Raub y Jody Heymann*

DOI: 10.53110/PZUX2082

A. Introduceion: ademss de las lecciones por aprender de su

propia historia constitucional, Chile puede obtener ideas para su proceso
de reforma constitucional observando las tendencias en anteproyectos de
constitucidn a nivel mundial. Este ensayo presenta datos globales de enfo-
ques constitucionales sobre la igualdad de derechos para ofrecer contexto a
los ciudadanos, autoridades responsables y la sociedad civil organizada en
Chile, quienes daran forma a la nueva Constitucion. En particular, sefiala por
qué los derechos integrales importan, ademas de la experiencia y lecciones
de otros paises; examina las tendencias en protecciones constitucionales de
los ultimos 500 afios y comparte apreciaciones de los datos globales sobre
el impacto de las disposiciones de igualdad en areas clave. Ya que los chi-
lenos se disponen a tomar decisiones que moldearan el futuro de su propio
pais, esperamos que esta contribucion ofrezca informacién util sobre el al-
cance e implicaciones de los diferentes enfoques constitucionales sobre la
igualdad de derechos a nivel mundial.

' Aleta Sprague- Dra- en Jurisprudencia- es Analista juridico en el WORLD Po-
licy Analysis Center WORLD’ en la Universidad de California- Los Angeles- Pam
Stek: PhD: es historiadora en WORLD- Amy Raub- MS: es Analista Principal de In-
vestigacion en WORLD- Jody Heymann: MD: PhD: Profesora Distinguida en Fiel-
ding School of Public Health: Luskin School of Public Affairs: Geffen School of Me-
dicine- Universidad de California- Los Angeles y Directora fundadora de WORLD-
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El movimiento de los derechos humanos de los Ultimos sesenta afios a nivel
mundial ha conseguido mejoras para la igualdad, sin embargo, la persis-
tente discriminacion histdrica continda situando a ciertos colectivos en un
elevado riesgo de pobreza, desventaja educacional, marginacion politica y

violencia. Una base constitucional enfocada en el progreso y que aborde
la igualdad de derechos exhaustivamente, incluird prohibiciones de toda
forma de discriminacion y la flexibilidad para alcanzar las formas de dis-

criminacion emergentes y desconocidas, ademas, garantizar derechos so-
ciales y econémicos fundamentales para la igualdad de oportunidades y

derechos politicos que permita dar voz a la sociedad.

€699

Una constitucion hecha para proteger los derechos humanos
universales prohibira explicitamente todas las formas de dis-
criminacion, garantizando igualdad de derechos por razon de
sexo, género, orientacion sexual, identidad de género, raza, et-
nicidad, idioma, nivel socioeconomico, discapacidad, estatus
migratorio y religion.

1. Sexoy género

Mujeres y nifias de todo el mundo siguen enfrentando barreras importantes
para ejercer sus derechos fundamentales. Por ejemplo, en 2018, tres cuartas
partes de la poblacién mundial de nifios estaba constituida por nifias sin
oportunidad educativa.? El salario de las mujeres es inferior al de los hom-
bres en casi todo el mundo y existen persistentes brechas de género que
fomentan la sobrerrepresentacion de la mujer en trabajos mal pagados y
la infrarrepresentacidn en puestos directivos.® Igualmente, la mujer forma
s6lo una cuarta parte de la representacién en los parlamentos de 153 paises
encuestados por el Foro Econdmico Mundial.* La Organizaciéon Mundial de
la Salud identifica la violencia de género como un problema de salud impor-

2 UNESCO, 2020, p. 9.

3 World Economic Forum, 2019, pp. 11 y 17; Organizacién Internacional del
Trabajo, 2018, pp. 68-69.

4+ Ibid., World Economic Forum, 2019, p. 10.



tante a nivel mundial, el que afecta transversalmente a las mujeres a través
de paisesy grupos de ingreso.® Mientras tanto, las normas de género restric-
tivas socavan el compromiso del hombre en el cuidado y crea barreras para
las personas que persiguen su propio camino. Tanto la Convencion sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer, apro-
bada por Chile y otros 188 paises, y los Objetivos de Desarrollo Sostenible,
adoptados por la Asamblea General de la ONU en 2015, comprometen a los
gobiernos a garantizar la igualdad de género.

2. Orientacion sexual, caracteristicas sexuales e identidad y expresion

de género

La discriminacion legal contra las minorias sexuales y de género sigue
siendo devastadoramente comun: 68 paises criminalizan la actividad sexual
consentida entre dos adultos del mismo sexo, con penas como el encarcela-
miento prolongado o la muerte.® Ya que no existen tratados que protejan a
estos colectivos, la orientacion oficial de la ONU ha afirmado que laigualdad
de derechos se aplica completamente a la poblacién LGBT+. De la misma
manera, 6rganos regionales como la Organizacion de los Estados Ameri-
canos, han emitido resoluciones similares. De hecho, fue un caso chileno
—Atala Riffo y nifias vs. Chile— el que impulsé a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos a confirmar que la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos prohibe la discriminacidn por razén de orientacion sexual. Dada
la persistencia de la discriminacion por orientacidn sexual e identidad de
género y el creciente consenso sobre la necesidad de protecciones legales
explicitas,

3. Raza, etniaeidioma

La discriminacién por razén de raza y etnia continla socavando oportuni-
dades a nivel mundial. En muchos paises, nifios y nifias de minorias étnicas
tienen menor posibilidad de completar la educacidn secundaria, como tam-
bién nifios y nifias pertenecientes a minorias lingiiisticas —mas del 40% de
la poblacién mundial— tienen dificultad para estudiar en su propio idioma.”
Los pueblos indigenas y otros grupos étnicos marginados siguen teniendo

5 World Health Organization, 2013, p. 2.
6 ILGA World, 2019, p. 47.
7 United Nations (2016) p. 59.
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empleos poco cualificados, mal pagados y sin seguridad social.® Estos
grupos también sufren mayor riesgo de violencia en sus relaciones con insti-
tuciones del Estado, lugares de trabajo, escuelas y lugares piblicos. En este
contexto, las constituciones son instrumentos especialmente importantes
para prohibir la discriminacion por razdn de género, etnicidad e idioma.
Ademas, Chile y otros 181 paises han aprobado la Convencidn Internacional
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién Racial, la que con-
denatodo tipo de discriminacion racial en todos los aspectos de la vida publica.

4, Nivel socioecondmico

La discriminacidn por razones socioecondmicas continta siendo un lugar
comun. Por ejemplo, estudios demuestran que los empleadores discri-
minan en las contrataciones sobre las bases de acentos regionales, codigos
postales, apariencia de la dentadura y otros indicadores de clase social.’
Ademas, en el contexto de la creciente privatizacidon de bienes publicos, las
barreras econdmicas limitan el acceso a la educacion, atencion médica e
incluso la posibilidad de participar en procesos politicos, comprometiendo
derechos universalmente protegidos. Abordar tanto la discriminacion por
estatus socioecondmico como las barreras financieras discriminatorias for-
taleceria la capacidad de la Constitucion de proporcionar cimientos para la
igualdad de oportunidades.

5. Personas con discapacidad

Cerca de mil millones de nifnos y adultos a nivel mundial forman parte de
este colectivo, el cual enfrenta discriminacion explicita en el empleo y la
educacién, ademas de sufrir las tasas mas altas de prejuicios implicitos. La
discriminacion de las personas con discapacidad también afecta la politica:
estudios demuestran que la inaccesibilidad a los centros de votacion reduce
la participacion de este colectivo.!® La Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, con 182 paises miembros incluyendo Chile, es
uno de los tratados de derechos humanos mas rapidamente aprobados en
la historia y garantiza integralmente la igualdad de derechos, la total parti-
cipacion del colectivo y aporta las bases para la toma de decisiones en los
tribunalesy las reformas constitucionales a nivel mundial. Una constitucion
que garantice laigualdad de derechos de las personas con discapacidad cons-
truiria sobre dicho progreso y sentaria las bases para una sociedad inclusiva.

8 Organizacion Internacional del Trabajo, 2020, p. 68.

9 Siddique, 2011; Bertrand y Mullainathan, 2004, p. 992; Moeller, et al., 2015,
p. 26.

10 Schury Adya, 2013, pp. 836-837,.



6. Estatus migratorio

En el 2020, los inmigrantes y refugiados formaban 272 millones de personas
anivel mundial. Los migrantes suelen sufrir discriminacion que se intersecta
con su etnia, nacionalidad y/o religidn, junto a las restricciones en el acceso
a asistencia médica basica, escuelas para sus hijos y condiciones seguras y
justas de trabajo. Acuerdos globales protegen estos derechos: la Conven-
cion sobre el Estatuto de los Refugiados y la Convencidn internacional sobre
la proteccidn de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus
familiares —aprobadas por Chile— garantizan el derecho a la educacién
para todos los nifios y nifias independientemente de su estatus migratorio;
prohiben la discriminacién;'2 e incluyen protecciones para las condiciones
laborales independientemente de la ciudadania.’® Los tratados internacio-
nales también protegen el derecho a la salud para todos.** Ademas, cuando
seviolan los derechos de los migrantes las consecuencias también afectan a
los ciudadanos: negar asistencia médica a los migrantes puede incrementar
la propagacidn de enfermedades infecciosas, asi como, tolerar condiciones
laborales injustas puede socavar los estandares laborales para todos. Dado
el incremento a gran escala de las migraciones forzadas y hechas posibles
durante el Ultimo siglo, abordar constitucionalmente los derechos de las per-
sonas no ciudadanas tendria importantes impactos normativos y practicos.

7. Religion

Transversalmente en los paises, la discriminacion sobre la base de una iden-
tidad religiosa real o presunta, junto a la opresion religiosa realizada por los
gobiernos, es responsable por la marginalizacidn, acoso y abuso de los de-
rechos humanos de millones de personas. Un estudio del 2018 demuestra
que 53 paises reportan niveles altos o muy altos de hostilidad social relacio-
nados con la religion.'> Junto con la Declaracién Universal de los Derechos

1 Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados, 1951, art. 22; Convencion
internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares, 1990, arts. 30 y 45.

2 |bid., Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados, art. 3; Convencion
internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares, art. 7.

3 |bid., Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados, arts. 17 y 24; Con-
vencién internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los traba-
jadores migratorios y de sus familiares, art. 25.

4 |bid., Convencién internacional sobre la proteccion de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, arts. 28, 43 y 45; Decla-
racion Universal de Derechos Humanos, art. 25; Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales, 1996, art. 12.

15 Majumdar y Villa, 2020, pp. 5-12.
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Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos —aprobado
por Chile y otros 172 paises— prohibe la discriminacién por motivos de reli-
gion o credo. Si bien proteger derechos igualitarios independientemente de
la religion no justifica las practicas religiosas que amenazan los derechos de
otras personas, prohibir constitucionalmente la discriminacién basada en
la religidn, credo o la ausencia de credo, profundizaria principios democra-
ticos fundamentales.

€699

Una constitucion disefiada para proteger los dere-
chos humanos universales, deberia como minimo
prohibir integralmente la discriminacion directa e
indirecta, garantizar los derechos civiles y politicos
fundamentales y consagrar los derechos sociales y
economicos, como la salud, educacion, condiciones
laborales dignas y apoyo economico.

1. Disposiciones generales de no discriminacion eigualdad de derechos

Una constitucién disefiada para proteger los derechos humanos universales
dispondra una garantia de igualdad comprensiva, prohibiendo la discrimi-
nacion en todas las formas discutidas anteriormente. Ejemplos de muchos
paises demuestran por qué las protecciones constitucionales especificas im-
portan. Por ejemplo, en México, las protecciones contra la discriminacion por
razon de discapacidad lograron a una resolucién histdrica contra una cadena
de hoteles que prohibia a este colectivo postular a sus ofertas de trabajo;®
en Sudafrica, las garantias constitucionales de igualdad de derechos inde-
pendientemente de la orientacidn sexual impulsaron la reforma de una ley
de inmigracion que excluia parejas del mismo sexo.!” Entretanto, aunque las
disposiciones generales sobre igualdad que no enumeran los tipos de dis-
criminacién prohibida han tenido un gran impacto, su cobertura es menos
predecible y consistente, a la vez que carece del valor normativo de un man-
dato claro e inequivoco sobre la igualdad de derechos de un colectivo.

16 Corte Suprema de México, rol 1387/2012, Amparo Directo en Revision.
7 National Coalition for Gay and Lesbian Equality and Others vs. Minister of
Home Affairs and Others, 1999.



2. Abordando la discriminacion indirecta

Para fortalecer las prohibiciones de discriminacion, una constitucion dise-
fiada para promover la igualdad también prohibiria la discriminacién in-
directa — politicas o practicas de apariencia neutral pero que perjudican
desproporcionadamente a ciertas poblaciones. Por ejemplo, restringir la
elegibilidad para un trabajo basandose en un minimo de altura, si bien no
discrimina explicitamente a las mujeres, en efecto excluira desproporciona-
damente a candidatas mujeres. Algunos casos de discriminacién indirecta
o de “impacto desigual” pueden ser inintencionados o el resultado de pre-
juicios implicitos en vez de explicitos; otros, sin embargo, estan claramente
destinados a elegir como blanco un grupo en particular, eludiendo las pro-
tecciones contra la discriminacion directa. Un ejemplo de esto es el uso de
pruebas de alfabetizacién como requisito para votar en el sur de EE.UU a
principios del siglo XX, el que no prohibia explicitamente el voto sobre la
base de la raza, pero claramente estaba dirigido a privar de sus derechos
civiles a afroamericanos a quienes les habia sido negada una educacién
formal. Las disposiciones constitucionales que prohiben explicitamente la
discriminacion indirecta han tenido impactos, incluyendo la invalidacion
de pruebas sesgadas de acceso al empleo en el Reino Unido y la asegura-
cion de compensaciones equitativas a victimas de accidentes del transporte
publico en Sudafrica. En contraste, sin protecciones claras contra impactos
desiguales, los tribunales han validado grandes injusticias, tales como des-
igualdades raciales en las sentencias de pena de muerte en EE.UU.*®

3. Protecciones paralos derechos civiles, politicos, sociales y econémicos

Las protecciones para los derechos civiles y politicos son fundamentales
para asegurar que todos puedan participar en la vida publica y privada e
influenciar las decisiones de sus gobiernos. Los derechos civiles fundamen-
tales incluyen, entre otras cosas, la libertad de expresion, de asociacion y
credo; el derecho a la libertad y al debido proceso; la libertad de transito y
el derecho a votar libre de discriminacidn o coaccién. Igualmente, los dere-
chos sociales y econdmicos son criticos para crear sociedades justas e inclu-
sivas en las que todos puedan satisfacer sus necesidades fundamentales.
Mientras las constituciones contemporaneas reconocen una variedad de
derechos sociales y econdmicos,

18 Essop vs. Home Office, 2017; Mvumvu and Others vs. Minister of Transport
and Another, 2011; McKleskey vs. Kemp, 1987.

19 Para mds detalles sobre el enfoque de los paises para estos derechos y su
prevalencia global, ver Heymann, Sprague y Raub, 2020; y Sprague, Raub y
Heymann, 2020.
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Constituciones

En esta seccidon presentamos datos que capturan los detalles de enfoques
constitucionales para derechos igualitarios a través de todos los 193 Estados
que eran miembros de la ONU en 2017, y analizamos sus progresos y brechas.

1. Igualdad de derechos y no discriminacién

«  Sexoy género

Los Gltimos cincuenta afios han presenciado una dramatica transformacion
de las garantias constitucionales para la igualdad de derechos sobre la base
del sexo. Todas las constituciones escritas desde el afio 2000 han abordado
la igualdad de los sexos y/o el género, en comparacion con sélo la mitad de
aquellas aprobadas antes de 1970. En conjunto, el 85% de las constituciones
a nivel mundial garantizan la igualdad de derechos o prohiben la discrimina-
cion por razén de sexo y/o género.

€699

Ademads del sexo y género, abordar el embarazo, el estatus ma-
trimonial y familiar proveera una base mas solida para el fo-
mento de la igualdad de género.

Muchas menos prohiben la discriminacion por prestacion de cuidados, lo que
afecta desproporcionadamente a las mujeres pero tiene consecuencias para
los trabajadores de todos los géneros. Por ejemplo, mientras las mujeres ca-
sadas y las madres sufren discriminacién en la contratacion y promocion
debido a la percepcidn de su estatus de cuidadoras, los empleadores tam-
bién discriminan cominmente a los hombres que desafian los estereotipos
de género al priorizar sus responsabilidades de cuidado.

Para cerrar esa brecha, algunas constituciones han comenzado a abordar ex-
plicitamente la discriminacidn por razén de estatus matrimonial, familiar y
embarazo -un importante avance a la luz de sentencias judiciales que sefalan
que las protecciones contra la discriminacidn de sexo no necesariamente in-
cluyen la discriminacion por estos motivos relacionados.” Actualmente, el
6% de las constituciones prohiben explicitamente la discriminacion por em-
barazo y un 8% prohibe la discriminacion por razén de estatus matrimonial.

20 Ver, por ejemplo, Geduldig vs. Aiello, 1974; Nussbaum, 2001, p. 49.



« Orientacion sexual e identidad de género (OSIG)

En contraste con la discriminacion por sexo, algunos paises prohiben consti-
tucionalmente la discriminacion por razdn de orientacion sexual o de iden-
tidad de género. Desde 1996, cuando la Constitucidn Sudafricana se convirtié

en la primera en proteger explicitamente los de-
rechos igualitarios independientemente de la
orientacion sexual, 11 paises mas han seguido el
ejemplo. Recientemente, la Constitucién de Cuba
de 2019 prohibié la discriminacion tanto por razén
de orientacién sexual como por identidad de gé-
nero, sumandose a otros 6 paises a nivel mundial
con protecciones por ambos motivos.

Aunque pocas constituciones contienen pro-
tecciones OSIG, millones de personas LGBT+ al-
rededor del mundo han conseguido derechos
mediante sentencias judiciales basadas en otras

€699

A pesar de que los tribunales han fo-
mentado los derechos para este co-
lectivo mediante una gama de dis-
posiciones constitucionales, no hay
nada que sustituya una garantia
explicita de igualdad de derechos,
especialmente, dada la demostrada
amenaza de enmiendas constitucio-
nales discriminatorias.

garantias constitucionales.?* Aunque son victorias

importantes, estas decisiones también demues-

tran que, frente a la ausencia de un lenguaje cons-

titucional claro, los tribunales han sido garantes impredecibles y poco fiables
de laigualdad de derechos OSIG. Adicionalmente, establecer derechos en un
lenguaje claro es importante para la proteccion contra enmiendas constitu-
cionales restrictivas de derechos: desde el afio 2000, doce paises han adop-
tado un lenguaje constitucional que prohibe o permite legislacion para pro-
hibir el matrimonio entre personas del mismo sexo, ilustrando la reaccion que
amenudo sigue a los avances en materia de igualdad.

+ Raza, etnicidad e idioma

La mayoria de los paises (76%) establecen garantias constitucionales ba-
sadas en la raza y/o etnia, mientras el 44% prohibe la discriminacién idio-
matica, que normalmente se asocia con la discriminacion étnica. Estas pro-
tecciones son mas comunes en las nuevas constituciones: sélo el 49% de las
constituciones adoptadas antes de 1970 abordan la igualdad de derechos
en base a laraza y/o etnia, en comparacion con al menos el 73% de las adop-
tadas cada década después.

21 Ver, por ejemplo, Op. Cit., Heymann, Sprague y Raub, 2020, pp. 139- 142.
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Aunque las protecciones constitu-
cionales sobre la base de la raza
y la etnia son vitales por si solas,
la discriminacion racial y étnica
usualmente se intersecta con dis-
criminaciones por otros motivos,
ilustrando que tanto las constitu-
ciones como los tribunales pueden
fortalecer las protecciones to-
mando un enfoque comprensivo e
interseccional para garantizar la
igualdad de derechos.

La discriminacion suele atravesar diferentes aspectos de la iden-
tidad, sin embargo, la ley normalmente define cada tipo de dis-
criminacidn separadamente y las cortes evalian cada demanda
consecutivamente. La discriminacion interseccional se refiere
a las formas distintas y compuestas de discriminacién, vulne-
rabilidad y subordinacidn, que resultan de la superposicién de
diferentes tipos de discriminacion.”” A pesar de que un nimero
creciente de paises ha comenzado a abordar legislativamente la
interseccionalidad y otros conceptos relacionados como la discri-
minacién mdltiple, las disposiciones constitucionales compara-
bles siguen siendo raras.? Si bien la discriminacion interseccional
afecta personas de todos los grupos marginalizados, la discrimi-
nacion basada en la raza o la etnia es especialmente probable de
ser de naturaleza interseccional, dada la discriminacién histérica
entre paises que ha resultado en disparidades raciales y étnicas,
que suelen alinearse cercanamente con disparidades socioeconé-
micas: la segregacidn del mercado laboral por raza, etniay género;
y la relacion entre raza, etnia y estatus migratorio.

Avanzando hacia el futuro, consagrar el reconocimiento de la intersecciona-

lidad en las constituciones —o como minimo asegurar que éstas establezcan

coberturas y flexibilidades adecuadas para alcanzar formas interseccio-

nales de discriminacion— fortalecera la capacidad de las constituciones

para ofrecer protecciones suficientes.

« Nivel socioecondmico

Mas de la mitad de las constituciones en el mundo (59%) contienen dispo-
siciones que prohiben las formas de discriminacidn por estatus socioeco-
némico. Los 90’s fueron la primera década en que una mayoria de nuevas
constituciones (83%) incluyeron disposiciones que prohibian este tipo de
discriminacion. En los 2000, esta cifra bajo al 63%, pero rebotd al 83% en el
periodo desde el 2010-2017.

La discriminacion por estatus socioecondmico persiste no sélo en la forma
de prejuicios explicitos en el trabajo, escuelas y espacios publicos, sino tam-
bién mediante barreras financieras frente a recursos claves como la salud y la
educacién. Condicionar el acceso a los servicios médicos y sanitarios por la
capacidad de pago amplia las disparidades socioecondmicas, desalentando a
las personas de bajos recursos de buscar cuidados y aumentando los riesgos
de enfermedades y muertes previsibles. Asimismo, cobrar matriculas en la

22 Mahlangu and Another vs. Minister of Labour and Others, 2020.
23 Fredman, 2016, pp. 51-53.
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educacién publica lleva a la exclusion desproporcionada de nifias,
nifios con discapacidad y estudiantes provenientes de familias
con bajos ingresos.

Una porcién significativa de constituciones abordan las barreras de
ingresos directamente, con impactos comprobados en el accesoy la
inclusion.?* El 53% de las constituciones garantizan el derecho a la
educacion primaria gratuita, y el 30% hacen lo propio con la educa-
cién secundaria. El 10% garantiza la atencion médica gratuita uni-
versal, mientras otro 6% garantiza el derecho de nifios y adultos de
escasos recursos a la atencién médica.?® Juntas, las prohibiciones
constituciones de la discriminacion por estatus socioeconémico y
la remocién de barreras financieras de los derechos fundamentales

6699

Ademads de las protecciones espe-
cificas contra la discriminacion
por estatus socioeconomico, dis-
posiciones constitucionales que re-
mueven barreras financieras para
el disfrute de derechos fundamen-
tales —incluyendo salud, educa-
cion y voto— pueden apoyar pode-
rosamente su realizacion universal.

pueden profundizar la igualdad en la practica.

« Personas con discapacidad

Globalmente, solo 27% de las constituciones garantizan la igualdad de de-
rechos independientemente de la discapacidad. Sin embargo, el tratamiento
de la discapacidad se esta convirtiendo cada vez mas en una norma consti-
tucional: en los 90’s, sélo el 27% de las nuevas constituciones abordaban la
igualdad de derechos sobre la base de la discapacidad, comparado con el
47% en la década del 2000 y el 71% entre el 2010-2017.

€699

Para asegurar la igualdad de derechos independientemente
de la discapacidad, la sola prohibicion de la discriminacion es
raramente suficiente -garantizar ajustes razonables en el tra-
bajo y educacion inclusiva proveerd una base constitucional
mas fuerte para la igualdad.

Prohibir la discriminacion por razén de discapacidad es un primer paso fun-
damental. Sin embargo, la igualdad de derechos se mantendra incompleta
si las personas con discapacidad carecen de acceso igualitario a escuelas,
lugares de trabajo, informacion, transporte y espacios publicos, y procesos
politicos. Por ejemplo, una escuela con escaleras, pero sin rampa o ascensor
excluird a la entrada de usuarios de sillas de ruedas; un lugar de trabajo que

24 Ver, por ejemplo, Op. Cit., Heymann, Sprague y Raub, 2020, pp. 190-191.
25 Pgra mds informacién sobre los derechos de la salud y la educacién, visite
https://www.worldpolicycenter.org/topics/constitutions/policies.
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no ofrece lectores de pantalla imposibilitara a los empleados ciegos de hacer
su trabajo. Consecuentemente, junto a la no discriminacion, las garantias
legales de ajustes razonables y educacion inclusiva son centrales para la
igualdad de derechos de las personas con discapacidad. Mas aun, la evi-
dencia demuestra que todos los estudiantes aprenden bien en lugares inclu-
sivos y que la mayoria de los ajustes razonables tienen amplios beneficios.

En décadas recientes, los paises han conseguido un gran avance en el re-
forzamiento de leyes protectoras de la igualdad de derechos sobre la base
de la discapacidad; sin embargo, significativas brechas se mantienen en
las constituciones. De 193 constituciones, sélo dos explicitamente proveen
ajustes razonables en el trabajo, siete abordan la educaciéon inclusiva para
nifos con discapacidad, y ninguna incluye lenguaje que claramente man-
date la inclusion total. Sin embargo, estas disposiciones han tenido impacto
y pueden proveer un ejemplo para otros paises que busquen consagrar de-
rechos mas fuertes.?

+ Estatus migratorio

El 22% de las constituciones prohiben la discriminacién por razén de ciuda-
dania, mientras que el 60% garantiza igualdad de derechos independiente-
mente de la nacionalidad y el 8% prohibe la discriminacién contra los apa-
tridas. Notablemente, sélo el 25% de las constituciones adoptadas
desde el 2010 y el 16% adoptadas en la década del 2000 incluyen
garantias explicitas para la igualdad de derechos de los no ciuda-

€69

Enmarcar los derechos consti-
tucionales solo para los “ciuda-
danos” puede excluir a refugiados
y migrantes de estas protecciones
fundamentales y socavar los es-
tandares para todos; en contraste,
garantizar el acceso de los no ciu-
dadanos a servicios médicos ba-
sicos, educacion y condiciones se-
guras de trabajo, puede proveer
una base poderosa para defender
los derechos humanos universales.

danos, comparado con el 40% de las constituciones escritas en los
‘90s. Este cambio, aunque problematico, puede reflejar ante todo
desarrollos geopoliticos. Después de la disolucion de la Unién So-
viética, casi todas las constituciones redactadas en los 90’s prote-
gian los derechos independientemente de la ciudadania. Aunque
las constituciones mas recientes han sido menos propensas a in-
cluir estas herramientas, la reciente escalada de xenofobia mani-
fiesta en muchas naciones pone de relieve su continua importancia
vital.

Las disposiciones de igualdad constitucional pueden ofrecer im-
portantes apoyos para defender los derechos de los migrantes.
Sin embargo, cuando las constituciones articulan derechos
usando el lenguaje de “ciudadania”, los refugiados y migrantes
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pueden sufrir la exclusion incluso respecto de derechos fundamentales
como la educacion y la salud garantizada para todos en acuerdos globales.
Defensores han llamado la atencion sobre esta amenaza.

26 Ver, por ejemplo, Op. Cit., Heymann, Sprague y Raub, 2020, pp. 158-159.



Mas alla del lenguaje inclusivo, las garantias especificas de la igualdad de de-
rechos para los no nacionales probablemente ofreceran salvaguardias mas
solidas para laigualdad de derechos, especialmente respecto a la educacion,
atencién médica y empleo decente. Globalmente, el 14% de las constitu-
ciones garantizan el derecho de los no ciudadanos a la salud, 17% garantizan
su derecho a la educacion y 21% protege algunos aspectos de la igualdad y la
no discriminacion en la vida laboral, ofreciendo bases importantes para de-
fender estos derechos independientemente del estatus migratorio.

+ Religion

78% de las constituciones prohiben la discriminacién sobre la base de la re-
ligion, incluyendo un 92% de aquellas adoptadas entre el 2010 y 2017. Sin
embargo, muchas menos adoptan un enfoque comprensivo para asegurar la
igualdad de todos independientemente de la religion, credo o carencia de éste.

Una constitucion disefiada para apoyar laigualdad de derechos in-
dependientemente del credo asegurara que las personas puedan
observar su fe al mismo tiempo que frenara las practicas religiosas

discriminatorias, y ordenara la completa neutralidad del Estado
respecto de todas las religiones, credos y no credos. Los acuerdos
internacionales reconocen estos principios: por ejemplo, el PIDCP
protege la libertad de culto, prohibe la discriminacion religiosa y
garantiza la libertad de credo sin calificaciones, pero llama a li-
mitar la libertad de practica para proteger los derechos de otros.

Junto al 78% de constituciones que prohiben la discriminacion
sobre la base de la religion, el 95% protege la libertad de culto. El
41% establece el secularismo o la separacidn de la iglesia y el Es-
tado, mientras la cuarta parte explicitamente garantiza la libertad
de no creer, practicar o manifestar la religion personal. Ademas, el
46% de las constituciones especifican que las practicas religiosas
pueden ser limitadas para proteger los derechos fundamentales
de otros.””

6699

Ademas de prohibir la discrimina-
cion religiosa, las constituciones
pueden proteger mas plenamente
la igualdad de derechos transver-
salmente en todas las religiones,
protegiendo la libertad de religion,
de credo y no credo; garantizando
la igualdad de derechos de todos
sin excepcion para leyes o practicas
religiosas; y evitando un lenguaje
constitucional que priorice una re-
ligion o la religion en general.

Los paises han usado varias estrategias para proteger la libertad de culto a la
vez que protegen otros derechos. Garantias comprensivas de la igualdad de
derechos en todos los contextos pueden ayudar a asegurar que los dere-
chos religiosos no tengan prioridad sobre otros estatutos protegidos, como
también lo pueden lograr disposiciones constitucionales que especifica-

21 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966, art. 18; Comité
de Derechos Humanos, 1993; Comité de Derechos Humanos, 2000.
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Otra estrategia para proteger los derechos de todos es
hacer que la constitucion sea la ley suprema del pais, sin excepciones para las
leyes religiosas o las costumbres; el 48% de las constituciones consideran las
disposiciones constitucionales como supremas, mientras que otro 1% subor-
dina especificamente las leyes religiosas a la constitucion.

En resumen, mas alla de prohibir la discriminacion religiosa, los redactores
de la constitucién que aspiren a proteger comprensivamente la igualdad de
derechos se beneficiarian del examen de como las referencias a la religion a
través de todo el texto pueden influenciar los derechos de las personas de
todas las creencias.

2. Discriminacion indirecta

Si bien la discriminacién indirecta es un concepto nuevo en el derecho de la
igualdad, algunas constituciones recientemente reescritas ofrecen protec-
ciones especificas contra la discriminacién indirecta en sus disposiciones de
igualdad de derechos. Especificamente, el 5% de las constituciones prohiben
la discriminacion indirecta de género y de raza o etnia, respectivamente.
Aunque estas disposiciones se mantienen relativamente poco comunes, los
recientes procesos de redaccion constitucional han reconocido su impor-
tancia y las consecuencias de su omision. Sudafrica, por ejemplo, especifica-
mente incluy la discriminacidn indirecta en su Constitucion de 1996 después
de presenciar las consecuencias para la igualdad que sufri6 EE.UU. fall6 al no
reconocerla.”

3. Formasde discriminacion desconocidas, emergentesy transversales

Mientras los tipos de discriminacién descritos en este ensayo siguen siendo
problematicamente comunes en muchos paises, no son en ningln caso ex-
haustivos. Mas aun, nuevas formas de discriminacién emergen a medida
que las sociedades evolucionan. La discriminacion genética, por ejemplo,
es una nueva forma de discriminacidn hecha posible gracias a la tecnologia
moderna. Una forma en que las constituciones pueden alcanzar formas adi-
cionales de discriminacién mas alla de las prohibidas especificamente, es a
través de la inclusion de lenguaje como “o cualquier otra condicion” en las
provisiones antidiscriminacion. A pesar de que no hay sustitutos para la enu-
meracion comprensiva de los estatus protegidos, este lenguaje general puede
proveer la flexibilidad para alcanzar formas de discriminacién emergentes,
poco reconocidas y transversales.

28 Ver, por ejemplo, Op. Cit., Heymann, Sprague y Raub, 2020, pp. 105.
29 Wing, 2008, p. 73.



4, Abordando la discriminacion histdrica: Consideraciones contexto-

6699

Las disposiciones constitucionales que permiten la adopcion
de medidas afirmativas para profundizar la igualdad pueden
ayudar a abordar las consecuencias de la discriminacion, ex-
clusion y presion pasada y continuas, que limitan las oportuni-
dades actuales y el acceso alos recursos de grupos marginados.

A través de los paises, diferentes grupos han enfrentado grados variables de
discriminaciény exclusién histérica, incluyendo mediante leyes que limitaron
el acceso a la educacion, el empleo y los recursos. Disefiar medidas afirma-
tivas efectivas es una tarea contexto-especifica que requiere la consideracién
de preguntas tales como: qué colectivos incluir, la duracién ideal de la poli-
tica, y cdmo medir la eficacia de la politica. Estas preguntas de disefio pueden
ser complejas, pero medidas afirmativas bien elaboradas pueden ayudar a
conseguir la promesa de laigualdad de derechos al mitigar los dafios de injus-
ticias pasadas y cambiar la representacion y acceso a las instituciones.

A través de los paises, las medidas afirmativas suelen ser controversiales
y pueden enfrentar retos basados en las garantias constitucionales de la
igualdad de derechos que estipulan ampliamente la igualdad ante la ley sin
proveer pasos afirmativos para conseguir la igualdad en la practica. Porque
las medidas afirmativas usualmente son politicamente controvertidas,
las disposiciones constitucionales que especificamente permiten su im-
plementacién ofrecen un fuerte cimiento para estas politicas y decisiones
judiciales relacionadas. Las concesiones constitucionales expresas para
las medidas afirmativas pueden proteger contra lecturas restringidas de la
igualdad que mandaten el tratamiento idéntico en vez de equitativo en toda
circunstancia.



F.

Conclusion

Las disposiciones constitucionales que tienen impacto en el avance de la
igualdad en la practica abarcan una amplia gama de derechos, incluyendo
garantias detalladas de la igualdad de derechos y prohibiciones de discrimi-
nacion directa e indirecta; garantias de derechos civiles, politicos, sociales y
econdmicos; y enfoques mas dirigidos al abordaje de barreras persistentes a
la igualdad de derechos para grupos marginados.

En décadas recientes, las protecciones constitucionales se han vuelto mas
prevalentes en casi todas estas areas, reflejando el éxito de los movimientos
sociales nacionales y globales, asi como la influencia de protecciones fuertes
y mas especificas en tratados de derechos humanos ampliamente aprobados.
Mas alla, dreas emergentes de la proteccidn constitucional —incluyendo las
garantias de igualdad sobre la base del estatus de cuidadores, derechos ex-
plicitos a los ajustes razonables y a la educacidn inclusiva, y protecciones ex-
plicitas contra la discriminacion sobre la base de la orientacion sexual e iden-
tidad de género— indican que la continua expansién es tanto probable como
necesaria para garantizar la igualdad de derechos para todos.

Desde una perspectiva practica, las garantias de igualdad de derechos cons-
titucionales pueden y han facilitado el acceso a la educacion, empleosy a la
atencion médica, y han proveido a las personas la libertad de llevar una vida
autodirigida. Sin embargo, igualmente y quizas mas importantes, son los im-
pactos de las constituciones en las normas y valores compartidos, y el poder
expresivo que tiene su lenguaje para ratificar la dignidad comun, la huma-
nidad y la igualdad de derechos de todos.
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A. Introduecion: con mas de 2 millones de personas (2.158.792)
auto reconocidas como perteneciente a un pueblo indigena, las que repre-
sentan un 12,8% de la poblacidn total del pais,* Chile es uno de los paises de
mayor demografia proporcional indigena en América Latina. Esta realidad,
junto a la emergencia de procesos organizativos y de movilizacion en de-
manda por sus derechos politicos y territoriales, ha venido a visibilizar una
realidad hasta ahora negada desde la conformacidn de la republica; el que
somos un pais compuesto por una diversidad de pueblos. En efecto, la ma-
triz mono étnica del Estado se ha reflejado en todas las constituciones del
pais desde el nacimiento de la republica hasta ahora, incluyendo la actual
Constitucidn Politica de la Republica (CPR de 1980), para la cual en Chile
existe una sola nacidn; la chilena. También se ha reflejado en la politica de
exclusion, asimilacidn y apropiacién de sus territorios ancestrales, esta Gl-
tima a través de un proceso de anexién y ocupacién forzada de los mismos
verificada desde mediados de Siglo XIX.*

30 Coordinador del Programa de Globalizacion y Derechos Humanos del Ob-
servatorio Ciudadano, Profesor adjunto de la Facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales Universidad Austral de Chile. Este articulo se basa en parte impor-
tante en un documento de trabajo escrito por el autor el 2020 titulado “Pue-
blos Indigenas y Nueva Constitucion” para el Observatorio Ciudadano en el
marco de una propuesta de trabajo apoyada por Unién Europea y Fundacion
Ford, documento que se encuentra actualmente en publicacion.

31 nstituto Nacional de Estadistica, 2017.

32 Comisién de Verdad Histérica y Nuevo Trato, 2008.
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Luego del término de la dictadura, la Ley 19.253 de 1993 sobre Proteccidn,
Fomento y Desarrollo de los Indigenas reconocié a las “etnias” indigenas, asi
como algunos derechos sobre sus tierras y culturas. A ello se agrega el Con-
venio N° 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Indepen-
dientes de 1989 (en adelante Convenio 169),* ratificado por el Estado chileno
el 2008. Dicho Convenio, a cuyos contenidos nos referiremos mas adelante
en este articulo, junto con reconocer a los pueblos indigenas como tales, es-
tablece un conjunto de derechos colectivos de caracter politico, territorial,
econdmico, social y cultural de los que son titulares estos pueblos.

Tras 27 afios de vigencia de dicha legislacion, y mas de una década de vi-
gencia del Convenio 169 en Chile, sin embargo, las politicas impulsadas
desde el Estado —caracterizadas por la contradiccion entre el discurso del
reconocimiento y la practica de la imposicion a dichos pueblos de un mo-
delo de desarrollo econémico sustentado en la explotacion de recursos na-
turales para los mercados globales—, no han logrado poner término a las
profundas desigualdades y discriminaciones que han afectado a estos pue-
blos y han sido caracteristicas de la matriz mono étnicay cultural referida.?*
Tampoco han logrado dar respuesta a las reclamaciones de los pueblos in-
digenas para la restitucion de sus tierras de ocupacidn tradicional.® Esta si-
tuacion, agravada con el desarrollo de inversiones extractivas y productivas
que afectan a los territorios indigenas (forestales y de salmonicultura en el
sur y mineras en el norte), ha generado una creciente conflictividad, que
se evidencia con mucha intensidad en el caso del territorio de ocupacién
tradicional mapuche al sur del Bio Bio.*

Lo anterior determina la urgencia de abordar la realidad de los pueblos indi-
genas, sus derechos, y su relacidn con el Estado de Chile en la Constitucion
que surgira de la Convencién Constitucional. En este articulo se entregan
primeramente algunos antecedentes sobre los pueblos indigenas, su visidn
y su participacion en el proceso constituyente en desarrollo. Luego se ana-
lizan los elementos que a juicio de este autor resulta fundamental tener en
consideracién para el abordaje de los derechos de pueblos indigenas en

33 Convenio 169, sobre pueblos indigenas y tribales, 1989.

34 Entre estas desigualdades y discriminaciones se encuentran la de cardcter
economica, reflejada en los elevados indices de pobreza existentes en la po-
blacion indigena, los que duplican el de la poblacién no indigena; la discrimi-
nacion politica, evidenciada en la sub representacion indigena en instancias
electivas, como el Congreso Nacional; y la discriminacién de que son objeto
los indigenas por parte de las fuerzas policiales del Estado y la justicia, esta
ultima evidenciada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su
sentencia en el caso Norin Catriman y otros (Lonkos, dirigentes y activistas del
pueblo indigena Mapuche) vs. Chile, 2014.



una nueva Constitucion; en particular las demandas de sus organizaciones
al respecto; los contenidos del derecho internacional aplicable a estos pue-
blos; y la experiencia constitucional comparada, en particular en América
Latina donde hay mayor desarrollo en la materia.

Si bien en el estallido social de octubre de 2019 que gatillé el proceso cons- B.
tituyente actual los pueblos indigenas no fueron los actores protagdnicos,®

éstos se han involucrado en forma activa en él. Muchas de sus organiza- !;os’pueblos
ciones representativas han visto en este proceso una posibilidad de lograr mdlgemls

el reconocimiento juridico de sus derechos y el establecimiento de nuevas Y elproceso
formas de relacién con el Estado y el pueblo chileno.?® En efecto, organi- consu’tuyente
zaciones mapuche, aymara y atacamenas, entre otras, se han manifestado

partidarias de la participacion indigena en este proceso no sélo como una

manera asegurar el reconocimiento constitucional de su existenciay de-

rechos internacionales, sino también el caracter plurinacional del Estado.®®

Teniendo presente el derecho que el Convenio 169 (articulo 6.1.b) y otros
instrumentos internacionales aplicables reconocen a los pueblos indigenas
a participar en la misma medida que otros sectores de la poblacion en la
adopcion de decisiones en instituciones electivas del Estado, dichos pue-
blos y sus organizaciones promovieron el 2020 una reforma constitucional
a objeto de obtener escafios reservados proporcionales a su poblacion en
la Convencidn Constitucional. Tras casi un afio de debate, el parlamento
aprobé en diciembre pasado dicha reforma, reservando un total de 17 es-
caios (7 para el pueblo mapuche, 2 para el pueblo aymara, y uno para cada
uno de los demas pueblos reconocidos en la ley) del total de 155 convencio-
nales a ser electos.” Aunque la reforma exige como regla la identificacion
previa de la calidad indigena por el Estado para votar por los candidatos a
escafios reservados indigenas, sin considerar el derecho a la auto identifica-
cion reconocido en el Convenio 169, y resulté tardia en el tiempo para po-
sibilitar la inscripcidn de candidatos indigenas en el Servicio Electoral, ella

35 Observatorio Ciudadano y Central Unitaria de Trabajadores, 2018.

36 |bid.

37 Sus banderas, sin embargo, en especial la wenufoye mapuche, estuvieron
presentes en las masivas manifestaciones como simbolo de resistencia frente
a la persistencia de la institucionalidad impuesta por la dictadura, y a las
injusticias que ha generado.
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determind en menos de un mes la inscripcidon de un total de 185 candidatos
convencionales de todos los pueblos indigenas.* Se trata en cualquier
evento de un hito histdrico, toda vez que sera primera vez que los pueblos
indigenas en Chile participaran, junto al pueblo chileno, en la elaboracién
de una carta fundamental que establezca nuevas bases de convivencia inte-
rétnica e intercultural en el pais.

A continuacién se desarrollan los tres antecedentes antes referidos que en
opinidn de este autor deben ser tomados en consideracion para identificar
los contenidos de una nueva constitucion en materia de derechos de pue-
blos indigenasy en lo referido a la relacion entre estos pueblos, el Estado y
el pueblo chileno.

1. Las demandas de los pueblos indigenas para la nueva Constitucion

Si bien existen al interior de los pueblos indigenas tantas visiones sobre una
nueva Constitucion y sobre sus contenidos como al interior del pueblo chi-
leno, no es menos cierto que en los Ultimos afios se han venido esbozando
a través de sus organizaciones representativas propuestas tanto en relacién
a la participacién proporcional de pueblos indigenas en el 6rgano constitu-
yente democraticamente electo que debe elaborar una nueva Constitucion,
como sobre los contenidos minimos que ella debe considerar. Sin perjuicio
de las propuestas que emerjan de los representantes de pueblos indigenas
en calidad de convencionales en el érgano constituyente, ellas constituyen
un antecedente fundamental a ser considerado en los contenidos de la
nueva Constitucion. Asi por ejemplo, el partido politico mapuche Wall-
mapuwen, de corta vida legal, el movimiento mapuche Identidad Terri-
torial Lafkenche, la Asociacion de Municipalidades con Alcalde Mapuche
(AMCAM) -entidad que agrupa a nueve municipios del centro sur del pais-,
y el Consejo de Pueblos Atacameiios, entre otras organizaciones, junto con
promover la Asamblea Constituyente como mecanismo para la elaboracién

38 Algunas organizaciones mapuche, como el Consejo de Todas las Tierras
y la Coordinadora Arauco Malleco, sin embargo, se han mostrado reacias a
participar del proceso constituyente. En el primer caso argumentan que el re-
conocimiento constitucional de derechos indigenas y de la plurinacionalidad
en América Latina no ha resultado en transformaciones en las estructuras
estatales, y que los pueblos indigenas ya gozan del derecho de libre deter-
minacién. En el seqgundo caso argumentan que las luchas mapuche deben
centrase en el control territorial y la autonomia. Ver Aylwin, 2020.

39 Mariman, 2017, pp. 32-72.

40 Camara de Diputados, 2020.

41 De ellas solo 12 fueron rechazadas por el Servicio Electoral (Servicio Elec-
toral, 2021).



constitucional, exigiendo la participacion indigena en ella, han venido pro-
poniendo por afios el que la nueva carta fundamental reconozca a los pue-
blosindigenasy los derechos colectivos que les asisten, asi como el caracter
plurinacional del Estado.*

Esta dltima demanda se vio reforzada en el proceso participativo constitu-
yente indigena impulsado bajo el segundo gobierno de Bachelet, en cuya
sistematizacion se constata como acuerdo de los participantes indigenas,

que el Estado plurinacional incluye:

(...) reconocimiento de la diversidad cultural del pais y la inclusion efectiva de los distintos
pueblos que permita la expresion de esta diversidad y su participacion en las decisiones del
pais, y sobre todo de las [que] afectan directamente a los pueblos indigenas y sus territorios.

(...) respeto a la autodeterminacion de cada pueblo, permitiéndoles establecer sus priori-
dades de desarrollo.

(...) fortalecimiento de la cultura de los pueblos indigenas, en particular de las estructuras
organizativas y representativas, por medio de su participacion en la toma de decisiones a
nivel politico. Al ser plurinacional, hay una convivencia de las estructuras organizativas de
cada nacion en igualdad de condiciones, resquarddndose con ello, el respeto a las norma-
tivas propias de los pueblos indigenas.”

Otra de las demandas centrales que emergieron en este proceso fue la del
derecho a la autodeterminacion politica de los pueblos indigenas. Tal auto-
determinacion fue entonces concebida de la siguiente manera:

€699 6699

La demanda por mecanismos que garanticen la
representacion efectiva en el sistema politico chi-
leno: (...) cupos parlamentarios, (...) instalacion
de un parlamento indigena (incluso se menciona,
especificamente, un parlamento mapuche), (...)
reorganizacion de las estructuras de poder local,
reconociendo las instituciones politicas territo-
riales fundamentales”*

Los pueblos indigenas deben
contar con sus propias institu-
ciones de autogobierno, es decir,
con una organizacion social y
politica basada en sus principios
culturales, nociones y que reco-
nozca la importancia de institu-
ciones tradicionales.

42 Marimdn, 2017.
43 Ministerio de Desarrollo Social, 2017b, p. 69.
44 |bid, p. 76.
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En el contexto de la consulta con pueblos indigenas sobre el texto constitu-
cional que les concernia, impulsado también por el gobierno de Bachelet
el 2017, los participantes indigenas plantearon, ademas de la plurinacio-
nalidad, el reconocimiento de los territorios indigenas, de los derechos de
pueblos indigenas sobre los recursos naturales, y del derecho de libre de-
terminacion de los pueblos indigenas en la nueva Constitucion. A ello agre-
garon, ademas, el reconocimiento del rango constitucional del Convenio
169 de la OIT y de la Declaracion de Naciones Unidas sobre Derechos de los
Pueblos Indigenas.*

La constitucionalizacion de los derechos de pueblos indigenas contenidos
en estos instrumentos internacionales, en particular el Convenio 169 de la
OIT, sera sin duda materia de un debate en el 6rgano constituyente. Dicho
debate se dara con certeza en relacion al valor y jerarquia de los derechos
humanos contenidos en los tratados internacionales ratificados por Chile.
Recordemos que ya al amparo del articulo 5° inciso 2° de la CPR vigente
han sido considerados como vinculantes y de aplicacién preferente en el
derecho interno, erigiéndose como un limite material sobre todo el orde-
namiento juridico, tanto por la doctrina mayoritaria como la jurisprudencia
reciente de la Corte Supremay el Tribunal Constitucional.

2. Elderecho internacional aplicable a los pueblos indigenas

Tanto porque los pueblos indigenas en Chile han incorporado en sus de-
mandas la inclusidn en la nueva carta fundamental de los derechos que les
han sido reconocidos por el derecho internacional que les concierne, como
por cuanto este derecho, como veremos mas adelante en este articulo, ha
tenido una influencia gravitante en los contenidos constitucionales con-
temporaneos en América Latina, es que referiremos aqui a los contenidos
del derecho internacional aplicable a estos pueblos. Ello en particular al
del Convenio 169 de la OIT y a la Declaracion de Naciones Unidas sobre De-
rechos de los Pueblos Indigenas (en adelante DNUDPI),* esta Gltima apro-
bada el 2007 con el voto favorable de Chile, cuyas disposiciones con mucha
probabilidad estaran presente, sino orientaran, el debate de la Convencidn
Constitucional en esta materia.

Entre los derechos que el Convenio 169 reconoce a los pueblos indigenas'y
a los pueblos tribales,*” como se sefialara, estan aquellos de caracter poli-

45 Op. Cit., Ministerio de Desarrollo Social, 2017b.

4 Declaracién de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas,
2007.

47 La categoria de pueblo tribal fue utilizada por la Ley N° 21.151 de 2019 al
reconocer al pueblo afrodescendiente chileno. Por lo mismo el Convenio 169
de aplica también a este pueblo.



Entre los primeros destacan el derecho a la consulta frente a me-
didas administrativas y legislativas susceptibles de afectarles directamente
(articulo 6. 1y 2) y a participar en la misma forma que otros sectores de
la poblacion en la adopcidn de decisiones en instituciones electivas y or-
ganismos administrativos (articulo 6 1.b). El Convenio también reconoce
el derecho de estos pueblos a su autonomia, a decidir sus propias priori-
dades en lo que atafie al proceso de desarrollo (articulo 7.1), a su derecho
consuetudinario ( articulo 8.1) y a conservar sus costumbres e instituciones
propias (articulo 8.2). En materia de derechos territoriales reconoce a estos
pueblos derechos de propiedad y posesidn sobre las tierras que tradicio-
nalmente ocupan (articulo 14.1), el deber de los gobiernos de determinar
y proteger dichas tierras e instituir procedimientos para dar respuesta a su
reivindicacién. También les reconoce derechos sobre sus territorios, los que
cubren la totalidad del habitat de las regiones que estos pueblos ocupan
o utilizan de alguna manera (articulo 13.2), el derecho a participar en la
utilizacidén, administracidén y conservacidn de los recursos naturales que se
encuentran en ellos (articulo 15.1); asi como el derecho de consulta, indem-
nizacién por dafio y participacion en los beneficios frente a medidas de ex-
ploracién o explotacion en ellos de los recursos minerales o del subsuelo u
otros recursos de propiedad del Estado (articulo 15.2). También el derecho
a no ser trasladados de sus tierras y territorios sin su consentimiento (arti-
culo 16.1). En cuanto los derechos culturales, el Convenio salvaguarda las
institucionesy culturas de los pueblos indigenas (articulo 4.1) y dispone que
los programas de educacion deben ser adecuados culturalmente y su res-
ponsabilidad transferida a estos pueblos, y reconoce el derecho a sus pro-
piasinstituciones y medios de educacion (articulo 27). Igualmente reconoce
su derecho a acceder a los regimenes de seguridad social (articulo 24), asi
como a servicios de salud adecuados, y a organizar bajo su responsabilidad
y control estos ultimos (articulo 25).

En cuanto a la DNUDPI, si bien no se trata de un instrumento del mismo
valor que el Convenio 169 de la OIT, en ella se dispone que los pueblos in-
digenas tienen derecho a la libre determinacidn y que en virtud de ese de-
recho determinan libremente su condicion politica y persiguen libremente
su desarrollo econdmico, social y cultural (articulo 3). La misma Declaracién
dispone que en ejercicio de la libre determinacién, estos pueblos tienen de-
recho a la autonomia o el autogobierno en cuestiones internas y locales (ar-
ticulo 4). Como consecuencia de ello los pueblos indigenas tienen derecho
a conservar sus instituciones politicas, juridicas, econémicas, sociales y
culturales (articulo 5); a mantener sus estructuras institucionales y sus
propias costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedimientos, practicas
y, cuando existan, sistemas juridicos (articulo 34), asi como a determinar
y elaborar las prioridades y estrategias para el desarrollo o el uso de sus
tierras, territorios y recursos (articulo 32). Junto a ello la DNUDPI refuerza el
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derecho de los pueblos indigenas a que se recabe su consentimiento libre,
previo e informado frente a medidas legislativas o administrativas que les
afecten, estableciendo la obligacidn de los Estados de obtener el consenti-
miento, no sélo ante el traslado de los pueblos indigenas fuera de sus tierras
o territorios (articulo 10), sino también ante la eliminacién de materiales
peligrosos (articulo 29) y el uso con fines militares de sus tierras y territorios
(articulo 30). Finalmente, en materia de derechos culturales, la DNUDPI re-
conoce a estos pueblos el derecho a desarrollar sus tradiciones, costumbres
y ceremonias espirituales y religiosas, y mantener y proteger sus lugares
religiosos y culturales (articulo 12. 1); a revitalizar y utilizar sus historias,
idiomas y tradiciones orales (articulo 13); y a desarrollar su patrimonio cul-
tural y sus conocimientos tradicionales y a la propiedad intelectual sobre
éstos (articulo 31).

3. Elderecho constitucional comparado en América Latina

De acuerdo a YRIGOYEN, “® el reconocimiento constitucional de los derechos
de pueblos indigenas en las constituciones politicas (CP) de América Latina
se ha dado a través de tres ciclos de reformas a los Estados. El primer ciclo,
en la década de los ochenta, se expresé en las constituciones politicas de
Guatemala (1985), Nicaragua (1987) y Brasil (1988), cuyos textos reconocen
y protegen la diversidad cultural indigena, asi como los derechos sobre la
tierra. De especial interés es el caso de la CP de Nicaragua, la primera en
reconocer el derecho a la autonomia de los pueblos indigenas en la region,
al establecer el derecho de las comunidades de la Costa Atlantica a sus pro-
pias formas de organizacion social histéricas y culturales, y a la libre elec-
cidén de sus autoridades y representantes (articulo 180).° La CP entrega a
la ley la organizacidn del régimen de autonomias, la regulacion de las atri-
buciones de sus 6rganos de gobierno y su relacién con otros drganos del
Estado (articulo181). También relevante es la CP de Brasil (1988), que reco-
noci6 a los “indios” su organizacion social, costumbres, lenguas y creencias
y los “derechos originarios” sobre las tierras que tradicionalmente ocupan,
estableciendo la obligacidn de la Unién de demarcarlas, protegerlas y hacer
respetar sus bienes (articulo 231).%°

48 Al respecto ver Yrigoyen- 2011, pp- 139-159.

49 El Estado garantiza a las comunidades de la Costa Atlantica ademds el
disfrute de sus recursos naturales y sus formas de propiedad comunal (articu-
lo 180 CP Nicaragua’

50 La CP de Brasil reconoce que se trata de "derechos originarios" admi-
tiendo por tanto que son anteriores al Estado- Consecuentemente: el objetivo
de la demarcacion de las tierras indigenas es sélo precisar su extension para
asegurar la efectividad de la obligacion que la CP impone al Estado de darles
proteccién:



Un segundo ciclo de reformas tuvo lugar en los noventa, bajo evidente in-
fluencia del Convenio 169. En dichas reformas se reconocié a los pueblos
indigenas como sujetos colectivos; se incorporaron un conjunto de dere-
chos politicos de participacion, consulta y de autonomia (Colombia 1991;
México 2001); derechos sobre sus tierras, territorios y recursos naturales,
y de caracter lingiiistico y cultural. Dichas CP enfatizan la naturaleza pluri-
cultural, multicultural o multiétnica de los estados (Colombia, 1991; México
1992 y 2001; Per(, 1993; Bolivia, 1994; Ecuador, 1998; Venezuela, 1999); re-
conocen representacion politica especial indigena (Colombia y Venezuela)
y el derecho consuetudinario indigena (México, Ecuador, Colombia y Per),
abriendo con ello camino a un pluralismo juridico.

Las CP de Colombia, Ecuadory de México incorporan, ademas, derechos de
autonomia o autogobierno a través de figuras como resguardos, entidades
territoriales indigenas, circunscripciones territoriales indigenas, o munici-
pios. La CP de Colombia, elaborada con participacion de pueblos indigenas
en el érgano constituyente,* establece la representacion indigenaen el Con-
greso a través de dos senadores elegidos mediante circunscripcion electoral
nacional y un nimero de representantes de la CaAmara determinado por ley
(articulo 171). Ademas, protege a los resguardos indigenas como propiedad
colectiva y no enajenable (articulo 329), reconoce las entidades territoriales
(articulo 286) y su autonomia para la gestion de sus intereses (articulo 287).
Dichos territorios seran gobernados por concejos conformados segln usos
y costumbres (articulo 330), reconociendo a las autoridades de los pueblos
indigenas funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, con el
limite de la CP y las leyes (articulo 246).

La reforma a la CP de México (2001) reconoce a estos pueblos el derecho a la
libre determinacién, “(...) en un marco constitucional de autonomia que ase-
gure la unidad nacional” (articulo 2). Dicha autonomia establece entre otros
derechos de estos pueblos, el derecho a “(...) decidir sus formas internas de
convivencia y organizacion social, econémica, politica y cultural” (1); a “(...)
elegir de acuerdo con sus normas, procedimientos y practicas tradicionales,
a las autoridades o representantes para el ejercicio de sus formas propias de
gobierno interno, garantizando la participacion de las mujeres en condiciones
de equidad frente a los varones, en un marco que respete el pacto federal y la
soberania de los estados”; (lll) y a “(...) elegir, en los municipios con poblacién
indigena, representantes ante los ayuntamientos” (IV).

51 Asien el caso de Colombia (1991) la Asamblea Constituyente: integrada
por 7 miembros: conté con dos escafios reservados para pueblos indigenas
electos en un padrén especial y en representacién proporcional a su pobla-
cion (cercana al 3%).



.44

El tercer ciclo de reformas referido, denominado constitucionalismo pluri-
nacional o constitucionalismo dialégico e intercultural, es producto de pro-
cesos constituyentes que contaron con activa participacion indigena.® Las
CP a que estos procesos dieron origen —-en Ecuador el 2008 y en Bolivia el
2009**-, influenciadas por la DNUDPI aprobada por la Asamblea General
de la ONU el 2007, reconocen la diversidad de pueblos y naciones en ellos
existentes y pasan a definir los Estados como plurinacionales (articulo 1
CP de Ecuador; articulo 1 CP de Bolivia). La plurinacionalidad se ve enfa-
tizada en el caso de Bolivia, con su incorporacion en la estructura y organi-
zacion del Estado a través de una Asamblea Legislativa Plurinacional, con
circunscripciones especiales indigenas y con la participacion proporcional
de las naciones y pueblos indigenas originarios campesinos (NPIOC) (arti-
culos.145-147), y de un drgano judicial y un tribunal constitucional con el
mismo caracter y composicién plurinacional (articulo 178).

Dichas CP proponen la interculturalidad como forma de relacién entre los
pueblos diferenciados que habitan en ellos, expresada en el deber del Es-
tado de promover el buen vivir como legado cultural de los pueblos indi-
genas (samak kawsay en quichua) (PreAmbulo CP Ecuador) o de proteger
principios ético-morales de la sociedad plural de los conceptos indigenas,
entre otros, el ama ghilla, ama llulla, ama suwa (no seas flojo, no seas men-
tiroso ni seas ladron), el buen vivir o vida buena; y la tierra sin mal (articulo
8 CP Bolivia). La CP de Ecuador, ademas, incluye un conjunto de derechos
del buen vivir, entre ellos el derecho al agua y a la alimentacién, al medio
ambiente, a la comunicacion e informacion, al habitat y vivienda, el trabajo
(articulo 12 y ss.). También incluye los derechos de la naturaleza (articulo
71), rompiendo con el paradigma predominante de que solo los individuos
o los grupos pueden ser sujetos de derecho.

También importante es el reconocimiento que hace la CP de Bolivia del de-
recho de las NPIOC a su libre determinacion, el que consiste en su derecho
a la autonomia, al autogobierno, a su cultura, al reconocimiento de sus
instituciones y a la consolidacién de sus entidades territoriales (articulo 2).

52 [a Asamblea Constituyente de Ecuador conté con participacion de cinco
asambleistas de pueblos indigenas de un total de 124, electos en distritos pro-
vinciales y nacionales, e insuficiente en relacién a su poblacion total (7% del
total). Del total de 255 integrantes de la Asamblea Constituyente de Bolivia,
el 56 % pertenecia a un grupo indigena-originario, la mayor parte quechua y
aymara, muchos propuestos directamente por sus comunidades o incorpora-
dos en las listas del Movimiento al Socialismo del Presidente Morales (Garcés,
2010).

53 Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

54 Nueva Constitucion Politica de Bolivia, 2009.



La CP de Ecuador, en tanto, reconoce el derecho de los pueblos indigenas
a desarrollar sus propias formas de organizacion y convivencia social y de
generacion y ejercicio de autoridad en sus territorios; y el derecho a con-
formar circunscripciones territoriales indigenas (articulo 60). Las mismas
cartas potencian el reconocimiento de los sistemas de justicia indigenas y
su administracion por las autoridades indigenas de acuerdo a sus propias
normas y procedimientos en base a su derecho propio, dentro de su dmbito
territorial (articulo 171) y la jurisdiccién indigena originaria campesina, la
que se ejerce por sus propias autoridades en base a sus normas y procedi-
mientos (articulos 179 y 190).

Finalmente, ambas CP reconocen los derechos territoriales indigenas, inclu-
yendo la posesiony propiedad ancestral de sus tierras y territorios (articulo
57 CP Ecuadory articulos 2 y 30 CP Bolivia); derechos de usufructo, conser-
vacién y administracion de recursos naturales (articulo 57 CP Ecuador); y su
participacion en los beneficios de la explotacion de los recursos naturales
en sus territorios (articulo 30 CP Bolivia). Al respecto, la CP de Ecuador reco-
noce a los pueblos indigenas derechos de consulta previa, libre e informada
frente a la exploracion y explotacion de dichos recursos, a la participacion
en los beneficios de su explotacion (articulo 57), y la de Bolivia, el derecho a
la consulta previa obligatoria, realizada por el Estado, de buena fe y concer-
tada, respecto a la explotacidn de los recursos naturales no renovables en el
territorio que habitan (articulo 30).

Los antecedentes referidos en este articulo -las demandas de pueblos indi-
genas, el derecho internacional aplicable a estos pueblos y el derecho cons-
titucional comparado en la materia- con certeza estaran presentes en el de-
bate de la Convencion Constitucional. Ellos, ademas de ser planteados por
los convencionales indigenas que la integraran, seran también respaldados
por aquellos sectores que promoveran que la nueva carta fundamental
tenga un enfoque de derechos humanos. Por lo mismo no podran ser igno-
rados por los representantes de partidos politicos conservadores que hasta
ahora han sustentado la nocidn del Estado mono étnico excluyente prevale-
ciente en el constitucionalismo republicano a la fecha.

Teniendo presente la evolucién del derecho constitucional comparado en
América Latina en la materia,

D.

Reflexiones
Jinales



. Ello dado que una Constitucion, es claramente una me-
dida legislativa susceptible de afectar directamente a los pueblos indigenas,
la que de acuerdo al Convenio 169 de la OIT y otros instrumentos interna-
cionales resefiados, debe serles consultada de buena fe, de manera apro-
piada a las circunstancias, a objeto de lograr su acuerdo o consentimiento
(articulo 6.1y 2). Igualmente relevante, y también de conformidad con lo
dispuesto por el Convenio 169 y la interpretacion que sus 6rganos autori-
zados han dado al derecho de consulta, ésta debe realizarse con la debida
antelacidn, y por lo mismo en las etapas previas de este proceso.*

La inclusion de los derechos colectivos de pueblos indigenas en la nueva
Constitucion, y el repensamiento en ella del caracter mono étnico del Es-
tado para dar cuenta de la plurinacionalidad que existe en su interior, por
si sola no logrard poner término a las profundas injusticias y exclusiones
que han afectado por tan largo tiempo a dichos pueblos en el pais, como
también ha ocurrido en otros contextos de América Latina. No obstante ello,
puede constituir un paso fundamental para comenzar a revertir dichas in-
justicias y exclusiones y para avanzar en la superacion del que hoy consti-
tuye uno de los conflictos socio politicos mas criticos del pais, permitiendo
una mejor convivencia entre el Estado y el pueblo chileno y los pueblos
indigenas. Esperemos que quienes integran la Convencidn Constitucional
entiendan la enorme oportunidad que el proceso constituyente brinda para
avanzar en esta direccion.

55 Organizacién Internacional del Trabajo, 2013.
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El derecho constitucional
de las mujeres a la igualdad:
Una perspecliva comparada
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A. Introduccion: Lalucha por conseguir los derechos hu-
manos de las mujeres se ha centrado en el derecho alaigualdad. Aunque
existe la promesa de conseguir derechos para las mujeres a través del
derecho constitucional a la igualdad, todavia quedan grandes desafios.
Posiblemente el mayor de ellos es determinar qué significa proteger el
derecho a la igualdad de la mujer. ALBERTYN observa que la plasticidad
de la igualdad significa que siempre esta abierta diferentes a interpre-
taciones.";El derecho a la igualdad deberia ser interpretado con el fin
de conseguir un trato igualitario entre hombres y mujeres o el derecho
constitucional a la igualdad deberia de intentar transformar las rela-
ciones de género, normasy estructuras? Los tribunales cupulares han li-
diado con esta cuestion en todo el mundo. Existen tendencias comunes,
y tanto diferencias significativas como sutiles sobre como distintos tri-
bunales protegen el derecho a la igualdad de la mujer. Basandose en la
jurisprudencia de EE.UU., Canada, Sudafrica, el Reino Unido, India y la
Convencidn sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
Contra la Mujer (CEDAW), este capitulo explora cuatro temas claves: (1)
el encuadre del derecho a la igualdad; (2) el significado de igualdad; (3)
interseccionalidad; y (4) las justificaciones para limitar la igualdad de la
mujer. Se espera que este capitulo pueda informar el proceso actual de
redaccién constitucional en Chile y brindar informacién para la estruc-
turacion del derecho a la igualdad.

56 Profesora titular de la Universidad de Birmingham y subdirectora del
Oxford Human Rights Hub-
57 Albertyn- 2018, pp. 441 y 442.
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A

Enmarcando
el derecho ala

igualdad

Todas las constituciones enmarcan de manera Unica el derecho a laigualdad
de la mujer. En algunas puede haber una garantia amplia del derecho a la
igualdad que no haga referencia especifica a la igualdad de las mujeres. La
14? enmienda a la Constitucidn de los Estados Unidos es un ejemplo de este
enfoque: “(...) ningiin Estado podra tampoco privar a persona alguna de
la vida, la libertad o la propiedad, sin el debido procedimiento juridico; ni
podra negarle a ninguna persona que se encuentre dentro de su jurisdic-
cion la proteccidn igual de las leyes”. Otras jurisdicciones como las de India
y Reino Unido®® especificamente aclaran que el derecho a la igualdad aplica
a la mujer. Por ejemplo, el Articulo 15 de la Constitucidn de la India declara
que “el Estado no debera discriminar a ningln ciudadano por la sola razén
de la religidn, raza, casta, sexo, lugar de nacimiento, o cualquiera de ellos”.

Las constituciones de Canada, Sudafrica e India también garantizan espe-
cificamente la igualdad de las mujeres, pero de una manera ligeramente
mas detallada. Junto con prohibir la discriminacion de género, el articulo
14 de la Constitucién de la India garantiza que “el Estado no debera negar
a ninguna persona la igualdad ante la ley o la igualdad de proteccion de
las leyes”. La Seccion 15 de la Carta Canadiense de Derechos y Libertad
se expande a partir de la garantia de igualdad de la Constitucion de India.
Establece que cada mujere es: “igual frente y bajo la ley y tiene derecho
a la misma proteccion y al mismo beneficio de la ley, sin discriminacion”.
Similarmente, Sudafrica garantiza la igualdad de la mujer ante la ley y su
derecho a la proteccién y beneficio de la ley.*® Sin embargo, en el articulo
9(3) afiade un calificativo a la prohibicidn de la discriminacidn: “El Estado
no podra discriminar injustamente, directa o indirectamente, a ninguna
persona”. La Constitucién de Sudéafrica condena sélo las discriminaciones
“injustas” y, bajo la seccion 9(5), la discriminacion basada en el sexo y el gé-
nero se presumen injustas. Las constituciones de Canada, Sudafrica e India
permiten al Estado adoptar medidas de accidn afirmativa para acelerar el
alcance de laigualdad de las mujeres.®

Por Ultimo, el articulo 1 de la CEDAW contiene una detallada definicién:

58 Seccion 4 de la Ley de igualdad del 2010; Articulo 14 de la Convencidn
Europea de Derechos Humanos reconocido domésticamente por la Ley de
Derechos Humanos de 1998.

59 Articulo 9(1) de la Constitucién de Suddfrica.

60 Articulo 15(2) de la Constitucion de Canadd; Articulo 9(2) de la Constitu-
ciéon de Suddfrica y Articulo 15(3) de la Constitucién de la India.
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“la expresion "discriminacion contra la mujer"” denotara toda
distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga
por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento,
goce o gjercicio por la mujer, independientemente de su estado
civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los
derechos humanos y las libertades fundamentales en las es-
feras politica, economica, social, cultural y civil o en cualquier
otra esfera’.

Estas diferencias textuales pueden afectar el alcance de la proteccidn constitu-
cional. El resto de este capitulo explora como estas diferencias se manifiestan
en la proteccion constitucional del derecho de las mujeres a la igualdad.

A través de las jurisdicciones, el concepto de igualdad y no discrimina-
cion es esencial. Estos términos, sin embargo, son raramente definidos en
textos constitucionales. El significado de la igualdad ha evolucionado en el
tiempo, desde una aplicacion matematica de tratamiento igualitario consis-
tente, a una valoracién mas holistica que busca transformar las relaciones
de género, las normas y las estructuras.

1. Los limites de laigualdad formal

La igualdad formal o de jure se orienta a brindar un tratamiento consistene
entre grupos similares y permite el tratamiento diferenciado a grupos di-
ferentes. Muchos casos de desigualdad hacia la mujer se mantienen, tales
como la exclusidn legal de las mujeres de algunos tipos de empleos.®
Aunque este modelo de igualdad puede diagnosticar y remediar evidentes
desigualdades, también ha sido criticado no sélo por fracasar en conseguir
laigualdad para la mujer sino por consolidar sus desventajas.

La igualdad formal no ofrece un marco moral para identificar cuando los
individuos y los grupos son similares y cuando son diferentes.62 Histori-
camente, las mujeres han sido percibidas como diferentes a los hombres.
Esta supuesta diferencia se ha usado para justificar el trato desigual hacia
la mujer, incluyendo la prohibicién para votar e incluso negandole derechos

61 Medvedeva v Federacion de Rusia, 2016; US v Virginia, 1998.
62 Weston, 1982, p. 537.

C.

El significado de

laigualdad
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sobre su propio cuerpo. Los limites del paradigma similitud/diferencia de la
igualdad formal salieron a la luz en el contexto del embarazo. En Bliss v Ca-
nada, las mujeres embarazadas se consideraron diferentes de los hombres
y las mujeres no embarazadasy, debido a esta diferencia, se les negaron los
beneficios laborales.®® Esforzarse por el trato igualitario consistente entre
hombresy mujeres también falla en apreciar las diferencias precedentes. En
R vs. Jordan, la mayoria del Tribunal Constitucional de Sudafrica defendid
la criminalizacidn de las trabajadoras sexuales y no de los compradores de
sexo. El Tribunal concluyd que la ley no era una discriminacion de género
injusta ya que la ley se aplicaba por igual a los trabajadores sexuales mas-
culinos y femeninos.* Aunque la ley se aplica sistematicamente a todas
las trabajadoras sexuales, este enfoque no reconocid los patrones preexis-
tentes de desventaja de género. En su aplicacion, la ley de igualdad formal
perpetud un doble estdndar de género, ya que sélo condenaba a las tra-
bajadoras sexuales predominantemente mujeres y aceptaba o ignoraba a
los clientes predominantemente hombres.® De manera similar, la igualdad
formal no explica suficientemente los impactos diferenciados de un trato
consistente. Las pruebas de aptitud fisica disefiadas utilizando el estandar
aerdbico masculino para mujeres pondran en desventaja a las mujeres de
manera desproporcionada, ya que tienen una fisiologia diferente.®® Buscar
un trato idéntico entre hombres y mujeres no cuestiona la supuesta neutra-
lidad de las normas masculinas y, en la practica, la igualdad formal requiere
que las mujeres se ajusten a los patrones de vida masculinos.®”Y por dltimo,
la igualdad formal es indiferente a si las mujeres son igualmente mejores o
igualmente peores en comparacion con los hombres; se satisface siempre
que haya consistencia. Un ejemplo de cémo la igualdad formal permite la
nivelacion hacia abajo, es en DA and DS v Secretary of State for Work and
Pensions, donde la Corte Suprema del Reino Unido concluyé que a pesar de
las desproporcionadas cargas de cuidado que soportan las madres solteras,
ellas fueron tratadas por igual, ya que todas las personas experimentaron
porigual las dificultades econdmicas de la reforma de prestaciones.®

2. Lapromesa de laigualdad sustancial

La interpretacion formalista del derecho a la igualdad llevd a abogadas,
académicas y activistas feministas a teorizar y defender un modelo de
igualdad sustantivo o de facto.

63 Bliss v. Attorney General of Canada, 1979.

64 SvJordan, 2002.

65 |bid., 64. Sentencias discrepantes de O’Regan y Sachs JJ.

66 British Columbia (Public Service Employee Relations Commission) v
BCGSEU, 1999.

67 MacKinnon, 1987.

68 (Appellants) v Secretary of State for Work and Pensions, 2019.



problemasde laigualdad formal e infunde a laigualdad un con fundamento
normativo. Reconoce que hombres y mujeres por razones histéricas, biold-
gicas, socialesy culturales no son iguales y que un tarto diferenciado puede
ser necesario para lograr la igualdad. El compromiso con la igualdad sus-
tantiva se evidencia en los diferentes tipos de igualdad (igual bajo y ante,
asi como igual proteccion y beneficio de la ley) protegidos en el texto de
la seccidn 15 de la Carta Canadiense y luego en la seccidn 9 de la Constitu-
cion de Sudafrica discutidas anteriormente. Si bien la igualdad sustantiva
ha sido criticada por ser un concepto amorfo,* es de hecho un modelo de
igualdad muy sensible a las realidades contextuales de fondo y al impacto
de las leyes, politicas y programas en la vida de las mujeres.

No existe una definicion universalmente aceptada y diferentes jurisdic-
ciones han adoptado entendimientos superpuestos de lo que significa lo-
grar laigualdad sustantiva de las mujeres. Las Cortes Supremas de Estados
Unidos e India se centran en el papel de los estereotipos. Si la ley se basa
en normas estereotipadas o actitudes basadas en la superioridad de los
hombres y la inferioridad de las mujeres, entonces violara el derecho cons-
titucional a la igualdad. Leyes que se basan en supuestos de género sobre
la dependencia econémica™ o en “generalizaciones sobre “la forma de ser
de las mujeres""™ han sido derogadas por la Corte Suprema de Estados
Unidos. El Tribunal Supremo de la India derogd las prohibiciones sobre el
empleoy la entrada de la mujer en los espacios religiosos por basarse, entre
otras cosas, en actitudes paternalistas y estereotipos de la mujer como sexo
mas débil.” Por otro lado, el Tribunal Constitucional de Sudafrica y, durante
cierto tiempo, el la Corte Suprema de Canada, han puesto un énfasis primor-
dial en la dignidad. En Prinsloo v Van der Linde, el Tribunal Constitucional
de Sudafrica sostuvo que la desigualdad significa “tratar a las personas de
manera diferente de una manera que menoscaba su dignidad fundamental
como derecho humano”.” La equiparacion de la igualdad sustantiva con la
dignidad requiere que la ley demuestre igual preocupacion y respeto por
las mujeres y mejorar su autoestima y valor moral. Mas recientemente, la
Corte Suprema de Canada ha cambiado el analisis sustantivo de igualdad a
la desventaja, y la pregunta clave es si la ley refuerza, perpetia o exacerba
la desventaja.’ En Fraser, el juez Abella dio una definicion amplia de des-
ventaja que incluye desventajas historicas o econdmicas, exclusién social o
politica y dafios psicoldgicos o fisicos.™

69 Fraser v Canada (Attorney General), 2020. Sentencias discrepantes de
Brown y Rowe JJ.

70 Frontiero v Richardson, 1973.

7 USvVirginia, 1998.

72 Anuj Garg v Hotel Association of India, 2008; Indian Young Lawyers Asso-
ciation v The State of Kerala, 2018.

73 Prinsloo v Van der Linde and Another, 1997.
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Los tedricos han sido criticos de los intentos judiciales de condensar la
igualdad sustantiva en cualquier valor normativo singular.”® En el centro
de estas criticas esta que la igualdad sustantiva requiere que los jueces y
abogados comprendan que el contexto en el que ocurre la desigualdad es
uno de condiciones sociales y econémicas estructurales y sistémicas com-
plejas,” y ellos deben comprender las estructuras, procesos, relaciones y
normas que crean la desigualdad de las mujeres.” La igualdad sustantiva
debe entenderse de una manera multifactorial que refleje las razones pro-
fundamente arraigadas de la desigualdad de la mujer y las diversas expe-
riencias del patriarcado. FREDMAN sostiene que la igualdad sustantiva per-
sigue cuatro objetivos superpuestos.™ La primera dimensién busca romper
los ciclos de desventaja que se concentran en grupos que histéricamente
han sido marginados. La segunda dimension busca eliminar el estigma, los
estereotipos y los prejuicios y promover la dignidad y el valor de todas las
personas. La tercera dimension busca amplificar las voces marginadas en
todos los espacios de toma de decisiones politicas y sociales. Y la cuarta di-
mensién busca desmantelar las estructuras que se han construido sobre las
normas dominantes y transformar las instituciones para que la diferencia
no solo se acomode sino que se valorice. El modelo de cuatro dimensiones
deigualdad sustantiva se repite en todo el trabajo del Comité de la CEDAW.
El Comité de la CEDAW requiere que el Estado redistribuya los recursos y
el poder entre hombres y mujeres (dimensién de desventaja).®* De manera
crucial bajo este modelo de igualdad sustantiva, la accidn afirmativa o me-
didas especiales temporales que buscan romper ciclos de desventaja de gé-
nero -como cuotas de género o listas cortas de género en educacion, empleo
o participacién politica-, en lugar de ser anti-éticas, son un componente
vital para la igualdad de las mujeres.®? El Comité CEDAW también exige la
eliminacién de roles de género rigidos (dimension de reconocimiento); el
desarrollo de estrategias para superar la subrepresentacion de la mujer en
todos los ambitos de la vida publica y privada (dimension de participacién);
y la transformacién de las instituciones y sistemas para que “que dejen de
basarse en pautas de viday paradigmas de poder masculinos determinados
histéricamente” (dimensidn estructural).® Las diferentes dimensiones se
apuntalan y refuerzan mutuamente y el objetivo es buscar una sintesis o
compromiso en lugar de sugerir una igualdad sustantiva que persigue uno
de los objetivos a costa de aniquilar los demas.*

74 Kahkewistahaw First Nation v Taypotat, 2015.

s Op. Cit., Fraser v Canada (Attorney General), 2020, pdr. 76.
6 Fredman, 2016, p. 712.

77 Op. Cit., Albertyn, 2018, p. 464.

78 Sheppard, 2010.

79 Op. Cit., Fredman, 2016.

80 Campbell, 2018.



3. Discriminacion directa e indirecta

El texto de muchas constituciones, como se discutié en la Seccion |, crea
una relacion entrelazada entre discriminacion e igualdad. El ejemplo mas
contundente de esto es el articulo 1 de la CEDAW, que sostiene que la dis-
criminacidn contra la mujer es la desigualdad en el disfrute de los derechos
humanosyy las libertades fundamentales. El lenguaje del Articulo 1 —discri-
minacidén es cualquier distincién "que tiene el efecto o propdsito de"- tam-
bién aclara que la CEDAW prohibe la discriminacién directa e indirecta.®* La
discriminacion directa prohibe las distinciones aparentes a primera vista
que perpettan un trato menos favorable sobre la base del sexo o género,
como las prohibiciones al empleo de las mujeres o las restricciones a la po-
sesion de tierras o herencias por parte de ellas.®®

Las estructuras institucionales aparentemente invisibles también perpe-
tdan las desventajas de género. Las leyes neutrales pueden “exacerbar las
desigualdades existentes por la falta de reconocimiento de los patrones
estructurales e histéricos de (...) [desventaja] y el desequilibrio de las re-
laciones de poder entre la mujer y el hombre”® En respuesta, la ley ha de-
sarrollado el concepto de discriminacion indirecta: una ley, politica o prac-
tica aparentemente neutral que impacta de manera desproporcionada y
negativa sobre las mujeres. Por ejemplo, se ha descubierto que los planes
de pensiones que no tienen en cuenta el trabajo de cuidados no remune-
rados que realizan las mujeres en el hogar son indirectamente discrimina-
torios.® Al juzgar reclamos de discriminacién indirecta por sexo o género,
los tribunales van mas alla de evaluar si la regla neutral es consistente con
el derecho constitucional a la igualdad, y el enfoque analitico cambia para
examinar el impacto de la ley en las mujeres. La intencién de la ley o cual-
quier explicacion potencial de por qué la ley crea este efecto despropor-
cionado contra las mujeres es analiticamente irrelevante.®® Es igualmente
poco importante en un analisis de discriminacion indirecta si el Estado es
responsable de crear o perpetuar la desventaja antecedente que experi-

81 Comité para la eliminacion de la discriminacion contra la mujer, 2004, par.
25(8).

82 Raday, 2012; ver tambiien Dattatraya Motiram More v State of Bombay,
1953.

83 Comité para la eliminacion de la discriminacion contra la mujer, 2004, par.
10.

84 QOp. Cit., Fredman, 2016, p. 728.

85 Byrnes, 2012.

86 FSand SCv Tanzania, 2015.

87 Op. Cit.,, Comité para la eliminacién de la discriminacién contra la mujer,
2010, pdr. 16.

88 Trujillo Calero v Ecuador, 2018.

89 Essop v Home Office, 2017; Fredman, 2018.
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Sobre la base

del sexo

mentan las mujeres.* El corazén del reclamo de discriminacion indirecta es
una evaluacion basada en los efectos, que busca comprender cémo una ley
neutral interactda con las desigualdades estructurales. La evaluacién de la
reclamacion es altamente contextual. Para comprender plenamente el im-
pacto desproporcionado de la ley neutral, el tribunal debe comprender la
situacion econdmica, politica y social histdrica y actual de las mujeres y el
impacto de la ley especifica sobre el terreno.*

En el marco constitucional del derecho a la igualdad de muchas jurisdic-
ciones, sélo el trato desfavorecido "sobre la base de", "por" o "por razén
de" ser mujer equivale a discriminacidn y desigualdad ante la ley.®2 Es no-
table que varios textos constitucionales, incluidos la Constitucion de la
India, la Carta Canadiense, la Convencion Europea de Derechos Humanos
y la CEDAW, sélo se refieran a la discriminacion basada en el sexo. El Reino
Unido va un paso mas all3, ya que la seccion 4 de la Ley de Igualdad de 2010
protege explicitamente contra la discriminacion por sexo y por embarazo.
Sélo la Constitucidn de Sudafrica se refiere a la discriminacidn por sexo y
género. Es comun en todas las jurisdicciones una interpretacion amplia del
sexo que incluye el género. El Comité CEDAW ha interpretado el sexo en el
articulo 1 de la CEDAW para proteger tanto el derecho de las mujeres a la
igualdad de sexo y de género. Explica que la igualdad de sexo se refiere “a
las diferencias bioldgicas entre el hombre y la mujer” y las "identidades, las
funciones y los atributos construidos socialmente de la mujer y el hombre
y al significado social y cultural que la sociedad atribuye a esas diferencias
biolégicas, lo que da lugar a relaciones jerarquicas entre hombres y mujeres
y a la distribucion de facultades y derechos en favor del hombre y en detri-
mento de la mujer”.®® Sigue existiendo incertidumbre sobre hasta qué punto
la discriminacion sexual o de género incluye a las mujeres transgénero o las
identidades de género no binarias. En una decision histdrica, en NALSA v
Union of India, la Corte Suprema de India reconocio a las personas transgé-
nero como una tercera categoria de género.*

Para garantizar el derecho de la mujer a la igualdad, es fundamental no
esencializar la experiencia de discriminacion de la mujer. El sexo y el gé-
nero se intersectan con otras caracteristicas de identidad, experiencias y

9  QOp. Cit., Fraser v Canada (Attorney General), 2020, par. 69.

ol |bid., par. 71.

92 Gardner, 1998, p. 167.

93 Op. Cit., Comité para la eliminacion de la discriminacion contra la mujer,
2010, par. 5.

94 National Legal Services Authority (NALSA) vs. Union of India, 2012.



problemas transversales para crear una experiencia Unica de desigualdad.
La desigualdad de las mujeres no puede condensarse exclusivamente en un
solo eje, sino que se debe estar atenta a como el sexo y el género se cruzan
con otros ejes de desventaja. La teoria de la interseccionalidad surgid en
respuesta a la subordinacion de las mujeres negras en Estados Unidos. La
opresion racista y sexista de las mujeres negras no podia capturarse Unica-
mente a través del lente de la raza o el género, sino que su subordinacion
debia entenderse como Unica, distinta y sinérgica.” El concepto de inter-
seccionalidad ha evolucionado para tener en cuenta como una plétora de
caracteristicas de identidad —edad, discapacidad, orientacién sexual, iden-
tidad de género, pobreza, estatus migratorio, religion— se intersectan para
crear redes reforzadas de desventajas de género.

La practica de la ley de igualdad y discriminacion no ha logrado incorporar
plenamente los conocimientos de la teoria de la interseccionalidad. El texto
de la constitucidon puede prevenir por si mismo el pleno reconocimiento
legal de las desigualdades interseccionales. El articulo 15(1) de la Consti-
tucién de la India prohibe la discriminacidn sélo por motivos del sexo. La
Corte Suprema de la India ha interpretado la expresion "sélo por motivos"
como una prohibicion de la proteccidn constitucional de la discriminacion
interseccional.”” El texto también puede no reconocer la naturaleza Unica
y sinérgica de la discriminacion interseccional y, en cambio, enmarcarla
como aditiva, multiple o compuesta. La seccidn 14 de la Ley de Igualdad del
Reino Unido de 2010 reconoce explicitamente la discriminacién combinada,
aunque, en particular, esta disposicion nunca ha entrado en vigor. El en-
foque combinado de la interseccionalidad puede requerir que las mujeres
prueben cada elemento de su afirmacién por separado sin comprender la
interaccion Unica entre las caracteristicas de identidad.* La seccion 14 de
la Ley de Igualdad de 2010 también restringe artificialmente la amplitud de
la discriminacion interseccional, ya que limita el analisis a la combinacidn
de dos caracteristicas protegidas relevantes. Incluso textos que tienen una
disposicidn favorable y que ofrecen adentrarse en el reconocimiento de la
discriminacion interseccional, son insuficientes en si mismos al no garan-
tizar la comprension de la discriminacion interseccional.®® Por ejemplo, en
Gosselin v Quebec, la mayoria de la Corte Suprema de Canada se centrd
miopemente en el motivo de la edad en la restriccion de la disponibilidad
de beneficios sociales para los menores de 30 afios.’® Este enfoque de eje

95 Crenshaw, 1989, p. 139.

%6 Atrey y Dunne, 2020.

97 Air India v Nergesh Meezra, 1982.

98 Conaghan, 2007, p. 317.

99 Atrey, 2019, p. 143.

100 Gosselin v. Québec (Attorney General), 2002.
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Unico ha sido fuertemente criticado por no captar el papel del género, la
salud mental, la violencia y la situacion socioeconémica en la perpetuacion
de las desigualdades en los beneficios sociales.'

El Comité CEDAW ofrece un enfoque innovador de la interseccionalidad que
trasciende sus limitaciones textuales. A primera vista, la CEDAW adopta un
enfoque de eje Unico para la discriminacién de la mujer, ya que el articulo
1 de la CEDAW sdlo prohibe la discriminacion contra la mujer por motivos
de sexo. El Comité CEDAW, sin embargo, ha adoptado un enfoque de la in-
terseccionalidad que le permite, a través del fundamento Unico del sexo,
abordar las desigualdades contra todas las mujeres. Sostiene que la discri-
minacion contra la mujer estd "esta unida de manera indivisible" con otros
factores que afectan a la mujer.?*2 CAMPBELL explica que la CEDAW ha ele-
gido un terreno especifico: las mujeres, y adopta una concepcion fluida y
expansiva de la mujer que permite apreciar las diversas combinaciones y
permutaciones de discriminacion que las mujeres experimentan.'® A través
de este enfoque innovador, el Comité CEDAW toma en cuenta como el sexo
y el género interactiian con una amplia gama de motivos de identidad tra-
dicionales -raza, religion, discapacidad, orientacion sexual-y con experien-
cias menos establecidas y factores transversales que incluyen la alfabetiza-
cion, la condicidn de prisioneras y la pobreza. En Teixeira v Brasil, el Comité
CEDAW demostré cdmo este enfoque de la interseccionalidad puede fun-
cionar en la practica.'* Las graves desigualdades en la atencidn de la salud
que provocaron la muerte de Teixeira durante el parto estaban relacionadas
no sélo con su género, sino también con su raza, ubicacién geografica y po-
breza. Un enfoque igualmente fluido y expansivo es evidente en el Tribunal
Constitucional de Sudafrica. Al concluir que excluir a las trabajadoras del
hogar -que eran mujeres predominantemente negras- de las protecciones
de la legislacion laboral era una violacién del derecho a la igualdad, la Corte
empled explicitamente un marco interseccional. Al tener en cuenta la inte-
raccion entre ocupacion, género, raza y pobreza, la Corte prestd atencion
a las diferencias en privilegios, poderes y vulnerabilidades y a cémo las es-
tructuras sociales dan forma a la experiencia de las personas marginadas.'®
Una rica comprensién y aplicacion de la interseccionalidad es tanto posible
dentro de los marcos constitucionales de igualdad, como esencial para eliminar
por completo la discriminacidn contra la mujery lograr unaigualdad sustantiva.

101 Brodsky, 2003, p. 194.

102 Op. Cit., Comité para la eliminacién de la discriminacién contra la
mujer, 2010, par. 18.

103 Campbell, 2015, p. 479.

104 Da Silva Pimentel Teixeira v Brazil, 2011.

105 Mahlangu v Minister of Labour, 2020.



El derecho de las mujeres a la igualdad no es absoluto, y en determinadas
circunstancias, puede limitarse para perseguir otros objetivos. Hay nota-
bles excepciones a esta tendencia general. En primer lugar, segun la Ley de
Igualdad del Reino Unido de 2010, la discriminacion directa contra las mu-
jeres no puede justificarse.’®® En segundo lugar, el Comité CEDAW ha soste-
nido que cualquier retraso en la implementacion de una politica nacional
sobre laigualdad de la mujer "no se pueden justificar por ningin motivo, ya
sea politico, social, cultural, religioso, econémico o de recursos ni por otras
consideraciones o carencias de un Estado”.**’

La tendencia mas pronunciada es permitir limitaciones. Algunos textos
constitucionales delinearan explicitamente los criterios para limitar la
igualdad de la mujer y otros guardan silencio, como la Constitucion de Es-
tados Unidos. La Convencién Europea de Derechos Humanos, las constitu-

E.

Justificacion

ciones canadiense y sudafricana contienen clausulas explicitas
de justificacién. Como ejemplo, el articulo 36 de la Constitucion
de Sudafrica sostiene:

Este es un analisis de proporcionalidad y se usa comdnmente a
través de las jurisdicciones. El Estado debe demostrar que sus
objetivos son lo suficientemente importantes como para justi-
ficar la limitacion de la igualdad de las mujeres. Las medidas que
se utilicen deben estar conectadas racionalmente con los obje-
tivos del Estado y la medida debe menoscabar minimamente la
igualdad de la mujer. El tribunal también debe determinar si, en
laronda, se halogrado un equilibrio justo entre la gravedad de las
consecuencias para los derechos de la mujer y los intereses mas
amplios de la comunidad. En el contexto sudafricano, la seccion
9(3) prohibe la discriminacién injusta y ha habido dudas sobre si
la discriminacion injusta puede alguna vez justificarse.’®® En otras
jurisdicciones, el analisis de proporcionalidad puede desempefiar
un papel fundamental en la proteccién de los derechos de igualdad
de las mujeres. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos tras-
lada la mayor parte del anélisis de igualdad y discriminacién a la
etapa de justificacion de proporcionalidad.’®® Una ley o politica
es discriminatoria si "no tiene" ninguna justificacién objetiva
y razonable", es decir, si no persigue un “fin legitimo" o si "no
existe una relacién razonable de proporcionalidad entre los me-
dios empleadosy el fin que se pretende realizar”.!1

€699

“Los derechos de la declaracion de
derechos solo pueden ser limitados
en los términos de una ley de apli-
cacion general en la medida de que
la limitacion sea razonable y justi-
ficable en una sociedad abierta y
democratica basada en la dignidad
humana, la igualdad y libertad, te-
niendo en cuenta todos los factores
relevantes, incluyendo:

a. la naturaleza del derecho;

b. la importancia del propdsito de
la limitacion;

c. la naturaleza y extension de la
limitacion;

d. la relacion entre la limitacion y
su proposito;

e. y los medios menos restrictivos
para alcanzar el propdsito”.

106 R (E) v Governing Body of JFS, 2009; Op. Cit., Fredman, 2018.

107 Op. Cit., Comité para la eliminacién de la discriminacién contra la mujer,

2010, par. 29.
108 King NO and Others and De Jager and Others, 2021, par. 141.
109 Arnardottir, 0.M., 2014, p. 647.
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A

La proporcionalidad, si bien es un analisis altamente estructurado, es sensible
a la matriz factico-legal del reclamo. Por tanto, en el contexto de la igualdad de
las mujeres existe una relacion que se refuerza mutuamente entre la propor-
cionalidad vy la igualdad sustantiva. Se debe prestar atencion a la igualdad
sustantiva de las mujeres a través de todos los aspectos del analisis de
proporcionalidad y esto puede ayudar a generar ideas sobre la natura-
leza y la estructura de la igualdad que de otro modo podrian eludir a los
jueces.!!Los tribunales canadienses y sudafricanos han sido criticados por
condensar juntos el analisis de igualdad y proporcionalidad.'*? Si bien la
igualdad puede ayudar a dar vida al analisis de proporcionalidad, las dos
pruebas analiticas deben mantenerse conceptualmente distintas, ya que en
la etapa de justificacion la carga pasa al Estado.

Laintensidad de la revision de las razones del Estado para limitar el derecho
de las mujeres a la igualdad varia segun las jurisdicciones y puede variar
segun los diferentes aspectos de la igualdad. Bajo el Convenio Europeo de
Derechos Humanos, el avance de la igualdad de género es un objetivo im-
portante en los Estados miembros del Consejo de Europa, y por lo tanto el
Estado debe ofrecer "razones muy importantes" para limitar la igualdad de
la mujer.!*?* Por otro lado, EE.UU. utiliza un nivel intermedio de revision.'**
SIEGAL explica que este estandar mas permisivo le da al gobierno mas li-
bertad, aunque observa que en jurisprudencia posterior la Corte Suprema
de los Estados Unidos, en ocasiones, ha aplicado el estandar intermedio de
revision de una manera rigurosa.'*> Incluso en jurisdicciones que requieren
razones de peso para justificar la discriminacién por sexo o género, esto
puede cambiar segun la naturaleza del reclamo de igualdad. En una serie
de casos ante la Corte Suprema del Reino Unido, madres solteras argumen-
taron que reformas a las prestaciones eran discriminatorias contra las mu-
jeres.'® La Corte aceptd que las reformas eran discriminatorias pero con-
cluyé que la desigualdad estaba justificada. En lugar de emplear el marco
de proporcionalidad, la mayoria de la Corte utilizé el test de razonabilidad
(MWREF por sus siglas en inglés) que resulta mas deferente. Bajo esta test,
la Corte aceptara la medida estatal que limita la igualdad de las mujeres a
menos que la medida sea “manifiestamente sin fundamento razonable”.**”

110 JD and A v United Kingdom, 2020, par. 83.

" Jackson, 2017.

2 Lurie, 2020, p. 174.

113 JD and A v United Kingdom, 2019, par. 89.

114 Craig v Boren, 1976.

115 Sjegal, 2010.

116 DA; SG and other v Secretary of State for Work and Pensions, 2015.
17 Stec v United Kingdom, 2006.



La mayoria de la Corte sostuvo que este estandar mas deferente era nece-
sario porque la discriminacion de género se dio en el contexto de la politica
econdémica. Aunque histéricamente la discriminacion de género ha atraido
un alto grado de escrutinio judicial, en el ambito de la politica econémicay
fiscal, los tribunales han sido muy deferentes con los poderes legislativo y
ejecutivo. La discriminacion de género dentro del ambito de los beneficios
sociales, segln la Corte exigia dar al Estado un margen generoso a través de
la aplicacion del test de razonabilidad. Los votos disidentes, sin embargo,
sostuvieron que no habia areas "prohibidas" para la igualdad sustantiva de
las mujeres.!® La discriminacién de género, incluso en la politica fiscal, de-
beria atraer un alto grado de intensidad y una revision de proporcionalidad
mas rigurosa.

En este breve capitulo, no hay espacio para hacer justicia a la miriada de
giros y vueltas jurisprudenciales en el derecho constitucional de las mujeres
a la igualdad. Hay tres ideas clave de este analisis que pueden informar la
redaccion de un derecho a laigualdad en la constitucion chilena. En primer
lugar, el encuadre del derecho a la igualdad es de vital importancia. La cons-
titucién debe expresar claramente y a primera vista el compromiso del Es-
tado con la igualdad sustantiva e interseccional de la mujer y aclarar que la
constitucion prohibe la discriminacion directa e indirecta contra la mujer.
También debe requerir razones de peso para limitar la igualdad de la mujer
y otorgar un mandato firme a los tribunales para que realicen un examen
minucioso de las razones y las medidas, antes de que la desigualdad y la
discriminacion contra la mujer se puedan justificar. En segundo lugar, a pesar
del cuidado en la redaccién de un derecho constitucional a la igualdad, los liti-
gantes y los jueces tienen un papel primordial en dar sentido y concretamente
arraigar el derecho a la igualdad. La educacién y la formacion profesional
continua en materia de igualdad de las mujeres seran siempre fundamen-
tales. En tercer lugar, la comprension del papel del sexo y el género en la exa-
cerbacion y perpetuacién de normas, actitudes, estructuras e instituciones
opresivas evoluciona continuamente. La desventaja de género de las mujeres
mutay se transforma con el tiempo y el derecho constitucional a laigualdad
debe entenderse como un derecho vivo y dinamico.

118 Op. Cit.,, DA; SG and other v Secretary of State for Work and Pensions,
2015, pér. 133.

F.

Conclusion
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A. Introduccion: vis de 30 afios después de la promulgacion de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio (CDN), es
cada vez mas frecuente que las constituciones nacionales incluyan disposi-
ciones especificas sobre los derechos del nifio. Esto es especialmente cierto
en situaciones en las que un pais adopta una constitucion completamente
nueva; pero, adicionalmente, muchos paises han enmendado las constitu-
ciones existentes para afladir nuevas provisiones sobre los derechos de los
nifios. La proteccion constitucional de los derechos de los nifios también es
objeto de un nuevo cuerpo de literatura y debates académicos. Este ensayo
explorara brevemente algunas de las lecciones que podrian ser beneficiosas
para los paises que estan considerando la constitucionalizarian de los dere-
chos de los nifios. Comenzara exponiendo los argumentos a favor de incluir
una disposicion especifica sobre los derechos de los nifios en una constitu-
cién nacional. A continuacion, analizara las experiencias comparativas de
la constitucionalizacion de los derechos de los nifios en una variedad de
paises. Por Gltimo, considerara los puntos clave que debe considerar un pais
al inicio de un proceso conducente a la promulgacidn de una disposicion
constitucional dedicada a los derechos de los nifios.

119 Profesora de Derecho Internacional de los Derechos Humanos y codi-
rectora del Centro de Derecho de Derechos Humanos de la Universidad de
Nottingham. También es vicepresidenta del Comité Europeo de Derechos So-
ciales, al que se incorporé en 2017.

120 Profesor de la Facultad de Derecho de University College Cork, donde en-
sefia e investiga sobre derecho constitucional y derechos del nifio. Fue nom-
brado Relator Especial sobre Proteccion Infantil por el Gobierno de Irlanda
en 2019.
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B.

sPor qué

constitucionalizar
los derechos del

.74

nino?

Existen diversas razones por las que las disposiciones constitucionales de-
dicadas a proteger los derechos de los nifios tienen potencial para avanzar
sus derechos. El primero es el simbolismo del reconocimiento constitu-
cional de que los nifios son sujetos de derechos. Aunque la Convencién de
los Derechos del Nifio (CDN) no requiere que los derechos de los nifios estén
protegidos a nivel constitucional, el Comité de los Derechos del Nifio ha de-
clarado, no obstante, que acoge con satisfaccion la constitucionalizacion
sobre la base de que ésta “contribuye a subrayar la idea esencial de la Con-
vencidn: que los nifios, al igual que los adultos, son titulares de los derechos
humanos”.*?* Similarmente, JOHN TOBIN ha argumentado que la inclusion
de disposiciones sobre derechos de los nifos en las constituciones nacio-
nales legitima el discurso politico sobre los derechos de los nifios.'?

Un escéptico podria sefialar que las garantias generales de derechos en una
constitucion suelen aplicarse tanto a los adultos como a los nifios por igual.
Sin embargo, la confianza en las disposiciones generales como el Unico ve-
hiculo para proporcionar proteccion constitucional de los derechos de los
nifios puede generar confusién sobre la aplicacién precisa de esos dere-
chos a los nifios.'* Del mismo modo en que la CDN se considerd necesaria
para asegurar que los nifios pudieran disfrutar de igual acceso a los dere-
chos protegidos por el derecho internacional de los derechos humanos, las
constituciones nacionales pueden a menudo beneficiarse de disposiciones
especificas destinadas a garantizar que los nifios puedan disfrutar de igual
acceso a los derechos constitucionales en general o a derechos especificos
de particular relevancia para los nifios que no estan adecuadamente prote-
gidos por otras disposiciones.**

Mas aln, la ausencia de una proteccién constitucional especifica de los de-
rechos de los nifios puede llevar a la subordinacion de los intereses de los
nifos a los de los adultos, en particular en las jurisdicciones en que la cons-
titucidn prevé firmemente los derechos de los padres y/o de la familia. El
juez Albie Sachs, del Tribunal Constitucional Sudafricano, observé en una
ocasién que si un nifios se imagina constitucionalmente como un individuo
con una personalidad distintiva, y no sélo como un adulto en miniatura es-
perando a alcanzar sutamafio completo, ella o0 él no puede ser tratado como
mera extension de sus progenitores; umbilicalmente destinado a hundirse
o nadar con ellos.’” Esto es lo que puede ocurrir algunas veces cuando los
nifios estan forzados a confiar en disposiciones constitucionales generales

121 Comité de los Derechos del Nifio, 2003, pdr. 21.

122 Tobin, 2005, pp. 86 -126.

123 Vase Fetzer y Houlgate, 1997, p. 319; y Habashi et al., 2010, pp. 267-269
y 278-279.

124 éase, por ejemplo, Comité de los Derechos del Nifio, 2002, par. 5.

125 Svys. M, 2008, pdr. 18.



de derechos que no fueron disefiadas con los nifios en la mente y que in-
variablemente son reivindicadas por los padres. Varios jueces reconocidos
que abogan por los derechos del nifio han destacado como los litigios judi-
ciales que se refieren claramente a temas de derechos de los nifios pueden
decidirse sin ninguna referencia a esos derechos, o incluso sin ninguna re-
presentacion para el nifio, y “por motivos elegido por los adultos”.?® Si bien
losintereses de los nifios y de sus padres frecuentemente coinciden, este no
es siempre el caso;'?” y cuando no coinciden, los derechos constitucionales
concedidos a los padres o a las familias pueden actuar como una barrera
para la reivindicacion de los derechos independientes de los nifios. La incor-
poracion de disposiciones especificas sobre la infancia en una constitucion,
junto con la proteccién constitucional de los principios generales de la CDN,
como el principio del interés superior del nifio y el derecho a ser oido, tiene
el potencial de recalibrar el proceso de toma de decisiones para que los in-
tereses y deseos de los nifios pasen al primer plano.'?®

En segundo lugar, la constitucionalizacion de los derechos del nifio tiene
la ventaja de elevar su estatus al punto mas alto del sistema legal. Esto
conlleva la doble ventaja del afianzamiento (que hace mas dificil su dete-
rioro)*?°y la supremacia (que hace posible hacer valer estos derechos frente
a leyes y politicas inferiores en conflicto). Por lo tanto, las disposiciones
constitucionales exigibles pueden ser una herramienta poderosa tanto para
proteger los derechos de los nifios existentes como para promover los que
aun no han sido reconocidos. Las ventajas de la proteccion constitucional
como medio para fomentar dichos derechos pueden verse incluso en au-
sencia de disposiciones especificas sobre derechos de los nifios. Basandose
en las disposiciones generales, la Corte Suprema de EE.UU. ha promovido
notablemente los derechos de los nifios en formas que no podrian haberse
logrado a través del proceso politico, en casos como Brown vs. Board of
Education'*y Roper vs. Simmons.'3 Este potencial se amplia cuando una
constitucion incluye disposiciones que protegen los derechos de los nifios
que no pueden ser protegidos mediante disposiciones generales de dere-
chos, o protege principios mas amplios de los derechos de los nifios ~-como
el principio del interés superior- que luego pueden ser invocados para pro-

126 Regina v. Secretary of State for Education and Employment and others
(Respondents) ex parte Williamson (Appellant) and others, 2005. Ver también
N & Anor. v. Health Service Excecutive & Ors, 2006, pp. 474-475.

127 Véase Nolan, 2011, pp. 43-92.

128 Sin embargo, hay que tener en cuenta que la indeterminacion del prin-
cipio del interés superior lo deja abierto a ser utilizado como vehiculo para
seguir haciendo valer los derechos de los padres, sobre la base de que hacerlo
es en el interés superior del nifio. Véase, por ejemplo, Bonthuys, 2006, pp. 33-
35.

129 Op. Cit. Habashi et al., 2010 p. 279.
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moverlos, ya sea por si solos o en conjunto con las disposiciones de dere-
chos generales. En Irlanda, por ejemplo, se ha avanzado mas en favor de
los derechos de los nifios con discapacidad gracias a la litigacion basada
en el derecho constitucional a la educacion que lo que nunca se consigui
a través de campanias politicas.'®? En Sudéafrica, SLOTH-NIELSEN Y KRUUSE
sostienen que el impacto de la constitucionalizacién de los derechos de los
ninos ha crecido exponencialmente hasta infundir un campo de actividad
judicial dindmico y en expansion.'** Una amplia gama de actividad judicial
progresista y amigable con los nifios ha sido posible gracias al cambio ju-
ridico y cultural producido por la inclusidon de una disposicidn de los dere-
chos de los nifios detallada y exigible en la Constitucién de Sudafrica.

Finalmente, si se proporcionan los medios adecuados para su cumpli-
miento, la proteccion constitucional de los derechos de los nifios puede
ayudar a resolver el déficit democratico inherente al hecho de que los nifios,
en la mayor parte de sus vidas, no pueden votar. Los adultos pueden re-
clamar sus derechos por medios politicos, pero siguen disfrutando de los
derechos constitucionales como una medida de seguridad en las circuns-
tancias en que los medios democraticos son ineficaces. Cuando se trata de
los nifios, su privacion de derechos civiles crea una situacion en la que los
medios politicos seran a menudo muy ineficaces para proteger sus dere-
chos; en consecuencia, la red de seguridad de la aplicacidn constitucional
pareceria ain mas necesaria. Asi, de la misma manera que se puede argu-
mentar que la ejecucion judicial contra-mayoritaria de los derechos es mas
legitima en ciertas categorias de casos que involucran a adultos,***se puede
argumentar que dicha actividad judicial es particularmente legitima en el
caso de los derechos de los nifios.'*

130 Brown vs. Board of Education, 1954, en la que se anularon las leyes que
segregaban las escuelas por motivos de raza por constituir una violacién de
la clausula de igualdad de proteccion de la Decimocuarta Enmienda de la
Constitucion de los Estados Unidos.

131 Roper vs. Simmons, 2005; en el que se anularon las leyes que preveian la
pena de muerte para los delitos cometidos por menores de 18 afios por cons-
tituir una violacion de la prohibicién de castigos crueles e inhumanos de la
Octava Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos. Para un andlisis
del enfoque del Tribunal Supremo de EE.UU. sobre los casos de derechos del
nifio, véase Fetzer y Houlgate, 1997, p. 319; y Houlgate, 1999, p. 77.

132 Yéase O’Mahony, 2008, p. 125.

133 Sloth-Nielsen y Kruuse, 2013, pp. 646-677.

134 Fly, 1980.

135 Op. Cit. Nolan, 2011, pp. 43-133. Se hace un planteamiento similar en
Comité de los Derechos del Nifio, 2002, pdr. 5.



Elalcancey la naturaleza de la proteccion constitucional de los derechos de C.

los nifios estan determinados por una gran variedad de factores politicos, R .
juridicos, sociales y culturales. En algunos casos, los derechos constitucio- Expemencm

nales de los nifios forman parte de un nuevo acuerdo constitucional. Tal fue el Compal‘uda de

caso de Sudafrica (1996), Bolivia (2009) y Kenia (2010). En otros paises, como constitucionalizacion
Irlanda y Noruega,*** los derechos de los nifios se introdujeron enun marco  ¢le los derechos
constitucional preexistente, y por tanto tuvieron que ser interpretados en el del niito

contexto de los estandares constitucionales y la jurisprudencia existentes.

Como era de esperar, la casi universal adopcion y ratificacion de la CDN
desde 1989 ha estimulado una mayor atencidn a la proteccién legal con-
cedida a los derechos de los nifios a nivel nacional. En algunos casos, la
ratificacion de la CDN ha resultado en la incorporacién automatica de los
derechos de ese documento en las jerarquias constitucionales de los paises
(por ejemplo, Colombia y Argentina).’* En muchos otros casos, la CDN ha
servido de base para los esfuerzos de los defensores para abogar por una
mayor proteccion constitucional de los derechos de los nifios mediante la
incorporacion de elementos de ese instrumento en las disposiciones cons-
titucionales,™® tanto a nivel constitucional nacional como regional.* El
creciente reconocimiento y proteccién de estos derechos en los sistemas
juridicos regionales de derechos humanos'* también ha influido en la evo-
lucién constitucional doméstica de los mismos.**

Dicho esto, la ratificacion generalizada de la CDN no debe interpretarse
como el reflejo de un consenso sobre la forma en los derechos protegidos

136 La Trigésima Primera Enmienda a la Constitucion irlandesa supuso la
introduccién del articulo 42A en la Constitucion, asi como la supresion de una
disposicion preexistente, el articulo 42.5 que se referia a los nifios. En 2014,
el Parlamento noruego afiadié a la Constitucion la Parte E sobre derechos
humanos (Carta de Derechos), incluyendo el articulo 104.

137 Véase, por ejemplo, la Constitucion colombiana, articulo 93; la Constitu-
cion argentina, articulo 75(22); la Constitucion venezolana, articulo 23.

138 Para el andlisis de algunos de los numerosos contextos nacionales en los
que esto ha ocurrido, véase, entre otros, Tobin 2005; Lundy et al., 2012.

139 Con respecto a este ultimo punto, véase el proyecto de ley de incorpora-
cién de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio (Es-
cocia) (2021), que fue aprobado por el Parlamento escocés el 16 de marzo de
2021. Aunque Escocia no tiene un documento constitucional codificado unifi-
cado, la Ley constituye una enmienda constitucional regional. Cabe sefialar
que la incorporacion directa de la CDN en la legislacion escocesa estaba suje-
ta a los limites de los poderes del Parlamento escocés en términos del pacto
de devolucion del Reino Unido.

140 Para mds informacion sobre la proteccion regional de los derechos del
nifio, véase, por ejemplo, Nolan y Kilkelly, 2016, p. 296.

141 Véase, por ejemplo: Mezmur, 2020, p. 693.
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por ella deben ser protegidos por las constituciones nacionales.'*? En efecto,
ni siquiera hay acuerdo sobre cémo evaluar el grado en que las constitu-
ciones especificas reflejan la CDN o un enfoque de "derechos del nifio" en
términos amplios, con multiples tipologias e indicadores siendo propuestos
por diferentes comentaristas.’*

Sin embargo,

Escribiendo en 2005, TOBIN enu-
merd tres tipos de enfoques constitucionales para lidiar con los nifios. En
primer lugar, la constitucion del "nifio invisible", en la que los nifios no son
vistos ni escuchados y no reciben ningln trato o reconocimiento especial.
En segundo lugar, la constitucion de la "proteccion especial", en virtud de la
cual los nifios reciben un reconocimiento especial dentro del texto debido
a su vulnerabilidad y necesidad de atencion y proteccién especial (lo que
también puede considerarse un enfoque "asistencialista"). La lente prin-
cipal a través de la cual el enfoque de “proteccidn especial” ve la situacion
de los nifios es la de los padres y a menudo son sus derechos los que mas
preocupan. Los nifios son percibidos como objetos pasivos que necesitan
una proteccion especial mas que como sujetos activos. Por Gltimo, esta la
constitucion de los "derechos del nifio", en la que el reconocimiento espe-
cial de los nifios se aborda en términos de derechos del nifio, en lugar del
enfoque asistencial que caracteriza su tratamiento en las constituciones de
"proteccién especial".** TOBIN ha argumentado -acertadamente- que hay
un fuerte aspecto histérico o cronolégico reflejado en estos tres enfoques.'*

Aunque esta tipologia no estd exenta de problemas (sobre todo debido a
la posible superposicion y permeabilidad de las categorias, asi como a la
posibilidad de que las constituciones puedan contener disposiciones cohe-
rentes con mas de una categoria), la identificaciéon de TOBIN de la tendencia
hacia una mayor visibilidad de los nifios y sus derechos en las constitu-
ciones es acertada. Sin embargo, esta tendencia no implica necesariamente
que se preste la misma atencion a todos los diversos derechos concedidos a
los nifios en virtud de la CDN.

Dada las diferentes formas en que los comentaristas han clasificado las dis-
posiciones relacionadas con los derechos del nifio, no existe una analisis
definitivo del grado de proteccidon que estos derechos tienen en las cons-
tituciones de todo el mundo. Sin embargo, es posible identificar las prin-

142 O0’Mahony, 2019, p. 401.

143 dase, por ejemplo, Tobin, 2005; Habashi et al, 2010; O'Mahony, 2019.
144 Tobin, 2005, p. 109.

145 Ibid., p. 94.



cipales tendencias. Asi, mientras que el derecho a la educacién (explicita-
mente vinculado tanto a los nifios como grupo como expresado en términos
generales)**® y el derecho de los nifios a la proteccion contra la violencia, el
abuso o la explotacion son caracteristicas de un gran nimero de constitu-
ciones;** los derechos relacionados con la participacion de los nifios han
recibido mucho menos reconocimiento constitucional**® (para excepciones
notables, véase Bolivia (2009) y la Republica Dominicana (2015)).1*° Por lo
tanto, esta claro que, incluso cuando un pais se compromete a incluir los
derechos del nifio en su constitucidn, no se puede asumir que adoptara un
enfoque holistico o exhaustivo con respecto a los derechos incluidos.

Dicho esto, desde 1989 ha habido una tendencia perceptible hacia las dis-
posiciones que describen en detalle la proteccion de derechos para los
nifos (por ejemplo, Kenia, Ecuador, Colombia y Nepal).*® Esto ha sido una
caracteristica particular en las jurisdicciones en las que se han adoptado
nuevas constituciones en su totalidad. En algunos casos, esto ha ocurrido
cuando tales derechos forman parte de un esfuerzo general por colocar pro-
tecciones amplias de derechos humanos en el centro del esquema consti-
tucional (por ejemplo, Timor-Leste, Fiji y Bolivia).’! En otros, la inclusidn de
los derechos de los nifios refleja, al menos en parte, el reconocimiento por
parte de los redactores de la constitucion del dafio particular sufrido por
los nifios como grupo dentro de esa jurisdiccion (por ejemplo, Sudafrica).'?

Por supuesto, la redaccion de las disposiciones relativas a los derechos del
nifio (o de las disposiciones relacionadas con derechos de los nifios) no
sirven por si solas para garantizar que los mismos tengan un impacto signi-
ficativo, tanto en el contexto del derecho constitucional como, en términos
mas generales, para garantizarlos en la jurisdiccion en cuestion. Como se-
fiala O'MAHONY, el grado de reconocimiento expreso de los derechos del
nifio en las constituciones sélo cuenta una parte de la historia, ya que la
inclusion de un derecho en un documento constitucional no da lugar auto-

146 Véase, por ejemplo, Heyman et al., 2014, p. 121.

147 Op. Cit., O’Mahony, 2019, p. 416.

148 Véase Op. Cit., Habashi et al., 2010, p. 279.

149 Articulo 59.V de la Constitucion de Bolivia (2009); Constitucion de la Repd-
blica Dominicana (2015), articulos 55(13) y 56(2).

150 Constitucion de Kenia (2010), articulo 53; Constitucién de Ecuador (2008),
articulos 44-46; Constitucién de Colombia (1991), articulo 44; Constitucion de
Nepal (2015), articulo 39.

151 Constitucién de Timor-Leste (2002), articulo 18(2); Constitucion de Fiji
(2013), articulo 41; Constitucion de Bolivia (2009), seccién V sobre "Derechos
de los nifios, adolescentes y jovenes"”.

152 Constitucién de Sudéfrica, 1996, seccion 28.
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maticamente a remedios en caso de que no se reivindique ese derecho.'*
Las posibilidades aqui incluyen remedios administrativos, como el funcio-
namiento de un Ombudsman para los Nifios, o una serie de remedios judi-
ciales, incluyendo la indemnizacién por dafios y perjuicios, la declaracion
de inconstitucionalidad, deberes de interpretacién y medidas cautelares.*
De hecho, incluso en los casos en que los derechos del nifio estan inte-
grados en el derecho constitucional de tal manera de hacerlos exigibles -en
lugar de estar incluidos en los Principios Rectores de Politica Social, que no
son exigibles judicialmente, como es el caso de los derechos socioecond-
micos del nifio en las constituciones de Ghana (1996)**°y la India (1950), por
ejemplo™®- la experiencia comparativa demuestra que ni siquiera las dis-
posiciones mas amplias y prescriptivas sobre estos derechos incluidas en
una constitucidn seran capaces de transformar unilateralmente la cultura
politica y social de una jurisdiccién para centrarlas en los derechos del nifio.
(Volveremos sobre este punto en la seccidn siguiente). Dicho esto, la falta de
reconocimiento adecuado de los derechos del nifio obstaculizara sin duda
estos esfuerzos, debido al "vacio de derechos del nifio" en el esquema cons-
titucional que supondra dicha omision. Por lo tanto, la promulgacion de
disposiciones constitucionales especificas sigue siendo un paso importante
en la proteccion de los derechos de los nifios, sin perjuicio del hecho de que
éstas deben ir acompariadas de estructuras juridicas concretas para reme-
diar las vulneraciones de esos derechos, asi como de medidas "blandas"
destinadas a incorporar los derechos de los nifios en las culturas juridicas
y politicas.

153 Op. Cit., O’Mahony, 2019, p. 424.

154 Ibid., p. 424-431.

155 Véase el apartado 2 del articulo 37 en el capitulo 6 sobre "The Directi-
ve Principles of State Policy". Otros derechos de los nifios se recogen en los
articulos 28 ("derechos del nifio") y 25 ("derechos educativos”) del capitulo
quinto sobre "Fundamental Human Rights and Freedoms"

156 Véase Unni Krishnan, JP and others vs. State of Andhra Pradesh and
others, 1993, en el que el Tribunal Supremo de la India sostuvo que el paso
de 44 afios desde la promulgacién de la Constitucion de la India habia con-
vertido efectivamente el derecho no justiciable a la educacién de los nifios
menores de 14 afios contemplado en el capitulo de los Principios Directivos
de dicho instrumento en un derecho. El Estado respondié a esta declaracion
nueve afios después en forma de la 86° Ley de Enmienda de la Constitucion
de 2002 que, entre otras cosas, inserté el articulo 21A en la Constitucién. Esta
disposicion establece que “el Estado proporcionard educacién gratuita y obli-
gatoria a todos los nifios de seis a catorce afios en la forma que el Estado
pueda, por ley, determinar’.



En la practica, ningln pais comenzara realmente desde cero cuando se
trata de constitucionalizar los derechos de los nifios. Incluso en los casos
en que estos derechos especificos no hayan aparecido previamente en los
instrumentos constitucionales, el enfoque adoptado para los nifios y sus
derechos en cualquier proceso de constitucionalizacion se vera inevitable-
mente afectado por la historia, el contexto politico, social y cultural de un
pais, incluyendo los acuerdos constitucionales preexistentes. Respecto a
los acuerdos constitucionales preexistentes que no incluyen disposiciones
sobre los derechos del nifio, hay dos areas en particular en las que los nifios
son abordados con frecuencia, aunque dichas disposiciones a menudo no
estan redactadas ni conceptualizadas en términos de derechos del nifio: el
derecho a la educacién y los derechos de la familia. Este es el caso de Chile,
por ejemplo.’

Cuando el reconocimiento constitucional adopta la forma de insercién de
los derechos de los nifios en un esquema constitucional existente, es vital
que se preste la debida atencién a la forma en que los derechos que han go-
zado de un reconocimiento previo (y las teorias del derecho constitucional
y la jurisprudencia relacionadas con ellos) repercutiran en el alcance y el
efecto constitucional de los derechos del nifio en la practica. Esto es cru-
cial dados los posibles problemas que plantean estos derechos en cuanto
a su interaccion con las disposiciones no especificas para los nifios, incluso
en situaciones que implican una ponderacion judicial de los derechos (en
particular los derechos de los padres y las familias).'*® Incluso cuando la
constitucionalizacién de los derechos del nifio se produce como parte de
una nueva constitucion, hay que tener cuidado de que la redaccion de otros
aspectos de ese documento no sirva para socavar los derechos especificos
concedidos a los nifios, ya sea permitiendo la subordinacién de sus dere-
chos a los de otros o perpetuando enfoques legales que no sean compati-
bles. Esto es particularmente cierto cuando quienes implementan, litigan
y/o adjudican los derechos constitucionales pueden estar menos familiari-
zados con los derechos de los nifios y con los problemas que enfrenta dicho
colectivo (incluyendo los diferentes subgrupos de nifios) como grupo social
en términos de disfrute de sus derechos. Las posibles ramificaciones de un
pasado que no adoptd un enfoque de derechos de los nifios para las futuras
disposiciones constitucionales sobre los derechos del nifio deben recono-
cersey abordarse.

157 Constitucién de Chile (1980), articulos 19(10) y (11) (derecho a la educa-
cién) y articulos 1y 19(4) (derechos de la familia).

158 Para un ejemplo Gtil de un tribunal que aborda la interaccion de una
disposicion de derechos del nifio recién introducida con disposiciones consti-
tucionales y jurisprudencia preexistentes, véase In the Matter of JJ, 2021, par.
124-151.
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En el apartado anterior se ha puesto de manifiesto el creciente reconoci-
miento constitucional de los derechos del nifio en todo el mundo. Sin em-
bargo, esto no refleja una tendencia general hacia una mayor participacion
de los nifios en los procesos constitucionales. Esto no es de extrafiar si se
tiene en cuenta la limitada ciudadania democratica de la que disfrutan los
nifios en todo el mundo, y los mas pequefios en particular.*® Incluso en los
casos en los que dichos procesos han sido (o han pretendido ser) consul-
tivos y participativos (por ejemplo, mediante el uso de asambleas ciuda-
danas o foros constitucionales®®), la diversidad se ha centrado general-
mente en la gama de adultos representados (y, en particular, en la inclusion
de actores elegidos no pertenecientes a la élite), mas que en la perspectiva
de los nifios. Esto es particularmente problematico dados los importantes
inconvenientes que surgen con respecto a la representacion efectiva de los
nifios y sus intereses por parte de los representantes electos adultos.’®* Si
bien hay casos en los que los nifios han desempefiado un papel en términos
de impulsar el fortalecimiento de la proteccion constitucional de sus dere-
chos (por ejemplo, Brasil, Nepal y Escocia),'® esto ha sido la excepcién y no
la norma, incluso cuando tales constituciones finalmente incluyen los de-
rechos de participacion de los nifios (por ejemplo, Noruega (2014)).1%* Para
que los procesos de redaccidn de constituciones cumplan con los derechos
de los nifios, en lugar de limitarse a ellos, es crucial que dichos procesos se
conceptualicen y operen de tal manera que hagan efectivas las obligaciones
de los Estados Partes en virtud de la CDN. Tal vez el derecho mas evidente
en este contexto sea el derecho del nifio a expresar sus opiniones en virtud
del articulo 12 de la CDN. En este momento, existe un creciente conjunto
de practicas muy amplio sobre la participacion de los nifios con respecto
a la ley, la politica y otros procesos que pueden emplearse para garantizar
que las opiniones de los nifios sobre si las constituciones deben dar efecto
a sus derechos y cdmo hacerlo, sean tenidas en cuenta en la toma de de-
cisiones relacionadas con la constitucidn. Si los nifios y sus opiniones no
estan presentes (o no estan efectivamente representados por apoderados o
representantes adultos legitimos, como las organizaciones de derechos de
los nifios o los defensores de los nifios) en la mesa constitucional, existe el
riesgo inevitable de que sus derechos se pasen por alto o se subordinen a
otras preocupaciones de mayor importancia para los participantes adultos
en las negociaciones constitucionales.

159 Para mds informacién, véase, por ejemplo, Nolan, 2011, pp. 49-93; Kuly-
nych, 2001, p. 231; Rehfeld, 2011, p. 141; Wall, 2012, p. 86.

160 Entre los ejemplos mds notables se encuentran los de Islandia e Irlanda,
ninguno de los cuales tuvo como resultado (ni pretendia tenerlo) una mayor
proteccion de los derechos de los nifios. Para saber mds sobre estas experien-
cias, consulte Thorgeirsdoéttir, 2015; Gylfason, 2013; Carolan, 2015, 733.

161 Op. Cit., Nolan, 2011, capitulo 2.



Independientemente de la forma que los derechos de los nifios adopten
dentro de un marco constitucional, es crucial que la mayor proteccidn sobre
el papel vaya acompafnada de las medidas necesarias para garantizar que
los diversos actores responsables de hacer efectivos esos derechos estén
adecuadamente equipados para hacerlo. Estas deben incluir planes y me-
canismos (incluidos los extrajuridicos) para garantizar que los derechos de
los nifios se incorporen a la practica de los agentes -ejecutivos, legislativos
y administrativos- que tienen la responsabilidad principal de garantizar la
aplicacion de los derechos de los nifios. Los redactores de las constituciones
suelen ser abogados que, comprensiblemente, debido a sus prejuicios dis-
ciplinarios, centran gran parte de su atencién en los tribunales.

No hay duda de que los tribunales desempefiaran un papel crucial de super-
vision con respecto a los derechos constitucionales de los nifios y esto hace
que la creacién de capacidad judicial adecuada sobre los derechos de los
nifios sea una prioridad urgente. Sin embargo, las constituciones estan des-
tinadas a constituir el marco central de un pais para la elaboracion de leyes
y politicas. Por lo tanto, no centrarse en el papel de los que llevan a cabo
ese trabajo limitara inevitablemente el impacto del reconocimiento cons-
titucional de los derechos de los nifios. Aunque los mecanismos eficaces de
rendicidn de cuentas son cruciales para garantizar la reivindicacién de dichos
derechos, esta rendicion de cuentas es reactiva y surge una vez que se ha pro-
ducido un fracaso en términos de derechos constitucionales de los nifios. Las
medidas necesarias para garantizar la integracion de los derechos de los nifios
en el trabajo cotidiano de los politicos y otros actores responsables de garan-
tizar dichos derechos -que probablemente incluyen la educacién y el desa-
rrollo de capacidades, planes de derechos del nifio, evaluaciones del impacto
de los derechos de los nifios, asi como los recursos necesarios para garanti-
zarlos- ciertamente no tienen por qué especificarse en el propio documento
constitucional. Sin embargo, es vital que tanto los que redactan como los que
hacen efectivas las protecciones de los derechos constitucionales de los nifios
comprendan que, sin tales medidas, la desventaja sistémica y estructural a la
que se enfrentan muchos nifios en la sociedad no se abordard, independien-
temente de lo expansiva y holistica que sea la redaccién constitucional.

162 Véase, por ejemplo, Rizzini y Klees, 2010; World Vision International,
2011. Cabe sefialar que el proceso constitucional en Nepal se descarrilé pos-
teriormente y la nueva constitucién no se adopté hasta septiembre de 2015.
En Escocia, para fundamentar plenamente su examen del proyecto de ley de
incorporacién de la CDN (Escocia), el Comité de Igualdad y Derechos Huma-
nos ha llevado a cabo sesiones virtuales de divulgacién con nifios y jévenes,
facilitadas y organizadas por grupos de nifios y jovenes:https.//archive2021.
parliament.scot/parliamentarybusiness/currentcommittees/115977.aspx
(consultado el 21 de abril de 2021).

163 Véase, por ejemplo, Haugli, 2019, pp. 39, 42-43.
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Conclusion

Este breve ensayo ha argumentado que hay razones de peso para que las
constituciones nacionales incluyan disposiciones especificas sobre los de-
rechos del nifio. Su inclusidn sirve para legitimarlos, dandoles un estatus
equivalente al de los derechos de los adultos y creando un punto focal para
la defensa politica y legal; aporta los beneficios del afianzamiento y la su-
premacia, y ayuda a contrarrestar el déficit democratico inherente al hecho
de que los nifios no pueden votar, lo que deja sus derechos vulnerables a
la negligencia politica. Sin embargo, la inclusion de los derechos del nifio
en una constitucion nacional es sélo un punto de partida. Los beneficios
mencionados anteriormente s6lo se acumulan si se cumplen una serie de
condiciones.

En primer lugar, la disposicion debe redactarse de manera que refleje el en-
foque de los derechos de los nifios previsto en la CDN y evite adoptar un
enfoque paternalista que considere a los nifios como objetos que necesitan
proteccion en lugar de como agentes y titulares de derechos. En segundo
lugar, los derechos de los nifios deben ir acompafiados de recursos efec-
tivos; la ausencia de recursos permitira que estos derechos sean violados
con impunidad y los convertira en algo simbdlico en lugar de algo real. Por
altimo, las reformas legales deben ir acompafiadas de un programa mas
amplio de medidas destinadas a sensibilizar a politicos, administradores,
jueces y abogados sobre los derechos de los nifios. Esto es especialmente
importante en los paises en los que estos derechos se afiaden a un marco
constitucional preexistente en lugar de incorporarse a un documento com-
pletamente nuevo. Esto servira tanto para hacer menos probable que se
produzcan violaciones de derechos, como para que se concedan remedios
significativos para las mismas.
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A. Introduccion: Segln la Organizacién Mundial de la Salud
(OMS), mas de mil millones de personas —cerca del 15% de la poblacion
mundial-— tiene algun tipo de discapacidad.’” A este grupo se le ha llamado
la minoria mas grande del mundo,*** sin embargo siguen viviendo discrimi-
nacion y sesgo a nivel mundial. En las Ultimas dos décadas, el Movimiento
por los Derechos de las Personas con Discapacidad ha conseguido un im-
portante progreso en fomentar el reconocimiento de los derechos humanos
y libertades fundamentales de dicho colectivo, culminando en 2006 con la
Convencidn Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad (CDPD). Como declaraciones de valores nacionales, modelos para fu-
turas leyes y factores cruciales para decisiones judiciales y reformas legales,
las constituciones se han convertido en herramientas de gran importancia
tanto para derribar las barreras existentes como para implementar las obli-
gaciones integrales y holisticas creadas por el CDPD.

164 Analista politico Senior del Centro de Andlisis de Politicas de WORLD:
Universidad de California en Los Angeles:

165 Director ejecutivo del Proyecto sobre Discapacidad de la Facultad de
Derecho de Harvard; profesor visitante de la Facultad de Derecho de Harvard;
profesor extraordinario del Centro de Derechos Humanos de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Pretoria-

166 Djrectora fundadora del Centro de Andlisis de Politicas de WORLD; profe-
sora distinguida de la Escuela de Salud Pdblica Fielding: la Escuela de Asun-
tos Publicos Luskin y la Escuela de Medicina Geffen de la Universidad de Cali-
fornia en Los Angeles:

167 World Health Organization, 2020.

168 United Nations Enable- sin fecha-
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discapacidad

Este capitulo se basa en datos comparativos globales de disposiciones cons-
titucionales, junto con precedentes histéricos en el ambito juridico basados
en esas disposiciones, para destacar la medida en que las constituciones
del mundo protegen los derechos fundamentales de las personas con dis-
capacidad. La informacidn que presentamos es parte de una base de datos
cuantitativa de derechos constitucionales de los 193 estados miembros de
la ONU, vigentes desde el 2017 y creada por el WORLD Policy Analysis Center
(WORLD), en la Universidad de California, Los Angeles.’*®

Nuestros datos muestran que, en las Gltimas décadas, las constituciones
se han vuelto paulatinamente (y especificamente) protectoras de los de-
rechos y libertades de las personas con discapacidad. Adn cuando estas
protecciones son relativamente infrecuentes a través de todos los paises,
eso no debe opacar los recientes avances desde la adopcidn de la CDPD.
Nuestros datos también demuestran que promulgar nuevas constituciones
—en oposicion a reformarlas— ofrece la mejor via tanto para incorporar
las nuevas provisiones de la CDPD, como para, generalmente, expandir las
protecciones constitucionales de las personas con discapacidad. Chile, uno
de los signatarios originales de la CDPD, tiene una oportunidad Unica de
incorporar fuertes protecciones de los derechos de las personas con disca-
pacidad en su nueva constitucion.

Alrededor del mundo, las personas con discapacidad enfrentan obstaculos
importantes en la educacidon, empleo y atencidn sanitaria. En los paises
de ingresos medios y bajos, las cifras de matriculas escolares de nifios con
discapacidad son normalmente 30-50 puntos porcentuales mas bajas que
aquellas de nifios sin discapacidad;'™ y aquellos nifios con discapacidad
que llegan a matricularse en la educacién, a menudo sufren discriminacion
o reciben una educacién de baja calidad.*™

169 Ademds de los datos sobre los derechos constitucionales de las perso-
nas con discapacidad: esta base de datos de libre acceso incluye informacién
global sobre enfoques a la igualdad y la no discriminacién entre razas/etnias:
sexo/género- situacion migratoria- identidad de género- estatus socioecono-
mico: como también disposiciones constitucionales sobre la educacion: salud:
familia, religion y una variedad de derechos politicos. Para aprender mds
sobre la metodologia de WORLD, consulte la seccion correspondiente en la
web de la organizacion (WORLD Constitutional Rights Database - Methods) y
en el anexo (“Methods” Advancing Equality), escrito por Heymann, Sprague y
Raub. 2020. Puede acceder a los datos de WORLD en www.worldpolicycenter.
org. Para un mayor andlisis sobre el papel de los tribunales en la aprobacion
de la Convencién Internacional de las Personas con Discapacidad, recomen-
damos consultar Lawson and Waddington, 2018.



También existen disparidades en la educacién cuando las personas con dis-
capacidad entran en el mercado laboral. En 27 paises de la Organizacidn
para la Cooperaciony el Desarrollo Econémicos, la tasa agregada de empleo
de personas con discapacidad en edad laboral a finales del 2000 era de un
44% comparado con un 75% de las personas en edad laboral sin discapa-
cidad.’ Incluso estando empleadas, las personas con discapacidad tienen
mas probabilidades en cargos de tiempo parcial'” y de ganar sueldos mas
bajos,'™ y también de enfrentarse a barreras mas grandes de desarrollo
profesional.}™

Las personas con discapacidad también encuentran limitaciones en el ac-
ceso a la atencidn sanitaria de calidad.’® En un estudio hecho por la OMS,
las personas con discapacidad reportaron mayores necesidades de aten-
cion hospitalaria y ambulatoria, a la vez que mayores probabilidades de no
recibir esa atencidn que las personas sin discapacidad.’” El mismo estudio
sintetiza las desigualdades en el acceso a la asistencia médica y sanitaria en
areas tan diversas como la deteccién de cancer, la salud sexual y reproduc-
tivay el cuidado dental.*™®

Las personas con discapacidad también son mas propensas a experimentar
violaciones o restricciones de sus derechos civiles y politicos, incluido el de-
recho a votar, casarse o tener hijos, y generalmente de ejercer su capacidad
legal.'” Entornos juridicos que les niegan a las personas con discapacidad
su derecho a participar en la vida politica -una de las vias fundamentales a
través de la que los grupos marginalizados buscan la igualdad de manera
mas efectiva-,'® constrifien severamente sus posibilidades de defender por
si mismos el reconocimiento de sus derechos. Esto incluye barreras sociales
y ambientales, como casetas de votacion inaccesibles o practicas regresivas

170 Filmer, 2008, p. 141.

177 Harpur and Stein, 2019, p. 139; Heymann y McNeill, 2013; United Nations
Educational, Scientific and Cultural Organization, 2014.

172 QOrganisation for Economic Co-operation and Development, 2010, p. 21.
173 Jones, 2007, p. 695; Ibid., Organisation for Economic Co-operation and
Development, 2010, p. 52; Schur, 2002, p. 601.

174 Maldonado, 2006; Mitra y Sambamoorthi, 2009, p. 1393; Op. Cit., Organi-
zacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, 2010, pp. 53-54.

175 Wilson-Kovacs et al., 2008, p. 705.

176 Drew et al.,, 2011, pp. 1664-1675; Evans et al., 2012, p. 1098; Mannan et
al., 2012, p. 67; Stein et al., 2009, p. 1796.

177 World Health Organization, 2011, p. 60.

178 Ibid., pp. 61-62.

179 Seee.g. Drew et al., 2011; Redley et. al., 2012, p. 1026.

180 - Fiala-Butora, Stein y Lord, 2014, p. 83.

‘93



.91

empleadas por las comisiones electorales.!® Las personas con discapa-
cidad también enfrentan un riesgo especialmente alto de confinamiento
involuntario. Por ejemplo, los nifios con discapacidad en el Centro y Este de
Europa son 17 veces mas propensos a ser institucionalizados que aquellos
sin discapacidad.®

El reconocimiento global de los derechos de las personas con discapacidad
ha avanzado considerablemente en el Gltimo medio siglo. El creciente movi-
miento por los derechos de las personas con discapacidad, liderado por or-
ganizaciones de personas con discapacidad (OPD), ha llamado la atencién
sobre la insuficiencia de los términos generales usados en la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales y en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, que fallé en abordar las necesidades y obstaculos especi-
ficos que una persona con discapacidad enfrenta.®® El movimiento culminé
con laadopcion de la CDPD, la que se convirtid en el primer tratado de dere-
chos humanos de la ONU especificamente para personas con discapacidad.

La CDPD promueve un modelo de discapacidad orientado por los derechos
humanos enfocado en el desmantelamiento de los obstaculos sociales,
con el fin de conseguir “participacion e inclusion plenas y efectivas en la
sociedad” (Art. 3). Presenta un marco holistico para garantizar los derechos
fundamentales de las personas con discapacidad, incluyendo el derecho a
la igualdad y a la no discriminacidn (art. 5), accesibilidad (art. 9), ajustes
razonables (art. 2), educacion (art. 24) trabajo y empleo (art. 27), salud
(art.25), libertad y seguridad de la persona (art.14), libertad de circulacion
(art. 18) y la participacién en la vida politica y piblica (art.29).1%

La CDPD esta influenciando cada vez mas la forma en que en las constitu-
ciones, y los tribunales que las interpretan, perciben los derechos y liber-
tades de las personas con discapacidad. Por ejemplo, en la primera sen-
tenciajudicial de India que reconocid los ajustes razonables en el trabajo,®
el Tribunal Superior de Bombay tomo la definicion de ajustes razonables
de la CDPD para reforzar los derechos constitucionales a la igualdad, la
igualdad en la oportunidades en el empleo, en la vida y en la libertad per-
sonal.'* Ademas, defensores de los derechos de las personas con discapa-
cidad involucrados en procesos de reforma constitucional han utilizado la

181 A Ver Lord, Stein y Fiala-Butora, 2014, p. 115.

182 UNICEF, 2013.

183 Van Weele, 2012, p. 9.

184 Organizacién de Naciones Unidas, 2006.

185 Ranjit Kumar Rajak vs. State Bank of India, 2009.

186 Ver Constitucion de India de 1949 (enmienda del 2016), arts. 14, 16 y 21.



CDPD como un punto de referencia y un modelo para la incorporacién de
protecciones especificos de los derechos de las personas con discapacidad:
Durante la redaccion de la Constitucion de Zambia del 2011, una coalicién
local de defensores de los derechos de las personas con discapacidad pre-
sioné por la inclusion del reconocimiento de la igualdad ante la ley de las
personas con discapacidad, asi como por la modificacién de las disposi-
ciones relacionadas con la capacidad legal y la toma de decisiones.**

A pesar de la creciente prominencia de protecciones constitucionales es-
pecificas para las personas con discapacidad, a nivel mundial estas protec-
ciones siguen siendo relativamente infrecuentes en las areas destacadas
por las disposiciones de la CDPD:

1. Igualdad y no discriminacion

Globalmente, el 27% de las constituciones prohiben la discriminacién o
garantizan la igualdad de derechos en relacién con la discapacidad. Por
ejemplo, la Constitucién de Ecuador establece: “Todas las personas son
iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades. Nadie
podra ser discriminado por razones (...) discapacidad (...)”.**® Esta es una
proporcion relativamente pequefia comparada con el nimero de consti-
tuciones que garantizan explicitamente la igualdad o la no discriminacion
de otros grupos protegidos: por ejemplo, el 85% de las constituciones esta-
blece garantias similares en base al sexo/genero, asi como el 76% en base a
la raza/grupo étnico.'®

A pesar de estos comparativamente pequefios porcentajes, en general,
las Gltimas décadas han visto un aumento constante en la proporcion de
constituciones que garantizan la igualdad de derechos para las personas
con discapacidad. Mientras que el 11% de las constituciones actuales adop-
tadas antes de 1990 explicitamente garantizaban la igualdad de derechos
o la no discriminacidn hacia las personas con discapacidad, el 71% de la
constituciones adoptadas entre 2010-2017 si lo hacen. A pesar de este de-
sarrollo positivo, las constituciones de cinco paises contintian garantizando
laigualdad de derechos sélo en la medida en que las personas con discapa-
cidad sean consideradas capaces de ejercerlos. Por ejemplo, la Constitucion
de Timor-Leste establece: Un ciudadano con discapacidad debera gozar de

187 | ord y Stein, 2013, pp. 109-110.

188 Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008 (enmienda del 2015), art.
11(2).

189 Heymann, Sprague y Raub, 2020, pp. 22 y 49.
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los mismos derechos y estara sometido a los mismos deberes que el resto
de ciudadanos, excepto por los derechos y deberes que él o ella es incapaz
de ejercer o cumplir debido a su discapacidad”.*®® Disposiciones como la
de Timor-Leste abren la puerta al trato discriminatorio al enfocarse en las
limitaciones que se perciben en las personas con discapacidad, en vez de
enfocarse en laigualdad y en los obstaculos ambientales cuya erradicacion
puede ayudar a maximizar la inclusion.

Las garantias constitucionales de igualdad especificas para las personas con
discapacidad son herramientas invaluables para que los tribunales hagan
cumplir los derechos de las personas con discapacidad. En 2014, la Corte
Suprema de Justicia de México resolvidé que un puesto de trabajo que es-
pecificaba que las personas con discapacidad no necesitaban postular era
inconstitucional seglin los articulos 1 y 5 de la Constitucion,*** que prohiben
la discriminacién por motivos de discapacidad y garantizan el derecho al
trabajo, respectivamente.'®? Las garantias constitucionales también pueden
servir como un trampolin para la reforma legal: cuando Ecuador introdujo
una ley integral de discapacidad en 2012, su preambulo cité las disposi-
ciones del articulo 11 (2) de la Constitucién, citado anteriormente, como
una de sus bases.'*

No obstante, las garantias constitucionales generales de igualdad que ca-
recen de un lenguaje especifico para la discapacidad pueden en algunos
contextos ser herramientas efectivas para promover laigualdad de derechos
sobre la base de la discapacidad.” Por ejemplo, citando la garantia general
de igualdad en el articulo 14 de la Constitucion,'* el Tribunal Superior de
Delhi dictamind que las personas sordas son aptas para tomar un examen
de conduccién.'® Sin embargo, los tribunales no siempre interpretan que
las garantias generales de igualdad protegen especificamente a las per-
sonas con discapacidad. Por ejemplo, en 1927, la Corte Suprema de Estados
Unidos desestimé un reclamo constitucional de igual proteccion y confirmé
un estatuto que permitia la esterilizacion eugenésica involuntaria.**”

190 Constitucién de la Republica Democrdtica de Timor-Leste, 2002, sec. 21.
191 Amparo Directo En Revisién, 2014.

192 Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos, 1917 (enmienda del 2017).
193 ey Orgdnica de Discapacidad, 2012.

194 Bryde y Stein, 2012, pp. 287-300.

195 Constitucién de India

196 National Association of the Deaf vs. Union of India, 2011.

197 Buck vs. Bell, 1927.



2. Accesibilidad y ajustes razonables

Elarticulo 9 de la CDPD insta a los Estados Partes a “asegurar el acceso de las
personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, al
entorno fisico, el transporte, la informacion y las comunicaciones, incluidos
los sistemas y las tecnologias de la informacion y las comunicaciones, y a
otros servicios e instalaciones abiertos al publico o de uso publico, tanto
en zonas urbanas como rurales”. A nivel mundial, sélo el 6% de las consti-
tuciones incluyen protecciones garantizadas o aspiracionales (es decir, pro-
tecciones expresadas en un lenguaje no autorizado) del derecho a la accesi-
bilidad de los lugares publicos para las personas con discapacidad. Cuatro
de las 193 constituciones incluyen disposiciones para garantizar la accesi-
bilidad del transporte. Tres constituciones garantizan el derecho a utilizar
el Braille como una forma alternativa de comunicacion, al igual que cinco
para el lenguaje de sefias. Otro 4% de las constituciones se compromete a
promover el uso de la lengua de sefias.

Proporcionar ajustes razonables es esencial para contrarrestar las barreras
al ejercicio de los derechos fundamentales, incluida la igualdad. El articulo
2 de la CDPD, por ejemplo, define los ajustes razonables como “las modi-
ficaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una
carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso parti-
cular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en
igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales”. S6lo dos de las 193 constituciones abordan di-
rectamente los ajustes razonables.

Aunque los tribunales pueden extender garantias constitucionales expli-
citas de igualdad a las personas con discapacidad para proporcionar el de-
recho a la accesibilidad y ajustes razonables -como la Corte Suprema de
Canada que, al citar la seccién 15 de la Carta Canadiense de Derechos y Li-
bertades, sostuvo que los hospitales deben proporcionar intérpretes para
los sordos!®®-, la accesibilidad y los ajustes razonables siguen siendo, en la
mayoria de los casos, la proxima frontera para la formulacion de los dere-
chos de las personas con discapacidad en los marcos constitucionales.'®

198 Fldridge vs. British Columbia (Attorney General), 1997.

199 Esto es especialmente importante en un ambiente crecientemente inter-
conectado, donde el acceso igualitario al mundo virtual es una preocupacion
real y al mismo tiempo una via prometedora para la inclusion social. Ver La-
zary Stein, 2017.
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3. Derechos Sociales y Econémicos

« Educacion

A nivel mundial, el 28% de las constituciones garantizan los derechos edu-
cativos de los nifios con discapacidad. El 19% lo hace brindando esta ga-
rantia especificamente a los nifios con discapacidad, mientras que otro 9%
protege el derecho a la educacion en general y al mismo tiempo garantiza el
derecho a laigualdad o prohibe la discriminacidn de las personas con disca-
pacidad. El 14% de las constituciones garantizan educacion especializada o
apoyo educativo general para nifios con discapacidad, y el 2% exige especi-
ficamente que las escuelas sean accesibles para los nifios con discapacidad.

Sin embargo, los mandatos constitucionales para la integracion de los nifios
con discapacidad en los sistemas escolares generales siguen siendo poco
frecuentes: sélo el 3% de las constituciones garantizan explicitamente la
integracion educativa de los nifios con discapacidad. Por ejemplo, la cons-
titucion de Bolivia establece: “El Estado promovera y garantizara la educa-
cion permanente de nifias, nifios y adolescentes con discapacidad, o con
talentos extraordinarios en el aprendizaje, bajo la misma estructura, princi-
pios y valores del sistema educativo, y establecera una organizacion y desa-
rrollo curricular especial”®

Sin embargo, estas disposiciones pueden tener efectos profundos en el sis-
tema educativo de un pais. Por ejemplo, la Corte Suprema de Brasil deses-
timé una impugnacién de un consorcio de escuelas privadas que afirmaba
que una ley que obligaba a las escuelas privadas a brindar educacién inclu-
siva era inconstitucional. El tribunal citd el articulo 208 de la Constitucion,
que obliga al Estado a implementar el derecho a la educacién a través de
“atencién educacional especial a los portadores de deficiencias, preferen-
temente en el sistema ordinario de ensefianza”?* y afirmé que todas las
escuelas, ya sean publicas o privadas, tienen un deber constitucional de
promover la educacion inclusiva.??

« Trabajo

El 22% de las constituciones del mundo garantizan el derecho al trabajo
de las personas con discapacidad; el 12% lo hace al hacer explicita esta ga-
rantia a los trabajadores con discapacidad, y un 10% adicional garantiza los
derechos laborales para todos y prohibe la discriminacién en el empleo por

200 Constitucion politica del Estado Plurinacional de Bolivia, 2009, art. 85.
201 Constitucion Politica de la Republica Federativa del Brasil, 1988 (enmien-
da del 2017).

202 Accién directa de inconstitucionalidad, 2016.



motivos de discapacidad al mismo tiempo. Por ejemplo, la constitucidén de
Malawi establece: Toda persona tendra derecho a un salario justo y a una
remuneracion igual por un trabajo de igual valor sin distincion ni discrimi-
nacion de ningun tipo, en particular por motivos de género, discapacidad
o raza.”® Un 10% adicional de las constituciones generalmente garantiza el
derecho al trabajo o la no discriminacion en el trabajo y, al mismo tiempo,
garantiza la igualdad o prohibe la discriminacion de las personas con dis-
capacidad. Sin embargo, dos constituciones de 193 -Dinamarca y Arabia
Saudita-, contindan limitando el derecho al trabajo a los ciudadanos "ca-
pacitados", lo que podria abrir la puerta a la discriminacion laboral contra
adultos con discapacidades fisicas. La seccidén 75(1) de la Ley Constitucional
de Dinamarca establece que con "el fin de garantizar el bienestar general,
todo ciudadano apto para trabajar debe tener la oportunidad de trabajar en
condiciones susceptibles de asegurar su sustento”.

El 21% de las constituciones garantizan el derecho a la salud de las per-
sonas con discapacidad. El 13% lo hace proporcionando explicitamente
esta garantia. Por ejemplo, la constitucion de Espafia establece: “Los po-
deres publicos realizaran una politica de prevision, tratamiento, rehabilita-
cién e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos a los
que prestaran la atencion especializada que requieran".?** Un 8% adicional
de las constituciones garantiza el derecho a la salud de todos y, al mismo
tiempo, garantiza la igualdad o prohibe explicitamente la discriminacion
por motivos de discapacidad. Ademas, el 7% de las constituciones garan-
tizan en general servicios médicos gratuitos, una disposicion que, incluso
si no se refiere explicitamente a las personas con discapacidad, puede sin
embargo desempefiar un papel importante, dados los vinculos bien docu-
mentados entre discapacidad y pobreza.?®

4, Derechos Civiles y Politicos

Las personas con discapacidad siguen encontrando restricciones explicitas
y legalmente impuestas que han sido eliminadas en gran medida para otros
grupos sociales marginados, a menudo en base a suposiciones sobre las
personas con discapacidad en su totalidad, o sobre algun tipo de discapa-
cidad en particular, sin tener en cuenta la diversidad entre las personas, las
circunstancias y experiencias.

203 Constitucién de la Republica de Malawi, 1994 (enmienda del 2017), art. 31.
204 Constitucion Espafiola 1978 (enmienda del 2011), Espafia, art. 49.
205 World Health Organization, 2011, pp. 39-40.
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« Libertady libertad de circulacion

El 25% de las constituciones del mundo protegen explicitamente el derecho
a la libertad de las personas con discapacidad. De estos, el 10% garantiza
este derecho explicitamente y otro 15% garantiza el derecho a la libertad
en general y al mismo tiempo protege la igualdad de derechos para las
personas con discapacidad. Sin embargo, cinco de las constituciones que
garantizan explicitamente el derecho a la libertad de las personas con dis-
capacidad también incluyen restricciones potencialmente amplias a este
derecho, como garantias de igualdad de derechos sélo en la medida en que
se perciba que las personas con discapacidad pueden disfrutar de ellos, y
nueve de estas constituciones protegen explicitamente el derecho a la li-
bertad de las personas con discapacidad, pero hacen excepciones especi-
ficas para las condiciones de salud mental. Este tipo de disposicion se ha
utilizado histéricamente para justificar el internamiento involuntario de
personas con discapacidad en centros psiquiatricos o entornos de atencidn
colectiva. En total, el 19% de todas las constituciones declaran explicita-
mente que se puede negar el derecho a la libertad a las personas con condi-
ciones de salud mental. Cuatro constituciones también niegan la libertad de
movimiento a las personas que no estan "en su sano juicio".

+ Votoy elegibilidad para cargos legislativos

La realizacion de los derechos fundamentales depende de que los paises
disefien enfoques inclusivos. Los lugares de votacion fisicamente inaccesi-
bles o los materiales y procedimientos que sélo funcionan para personas
videntes son dos de los muchos ejemplos que con frecuencia restringen se-
veramente los derechos de las personas con discapacidad en la practica,
incluso si tales limitaciones no estan prescritas por la ley. Solo cinco consti-
tuciones contienen disposiciones disefiadas para facilitar el voto de las per-
sonas con discapacidad, y algunas estan redactadas con mas detalle que
otras. Por ejemplo, mientras que la constitucion de Uganda establece que el
Parlamento promulgara leyes para facilitar que los ciudadanos con discapa-
cidades se registren y voten,?* una disposicion similar en la constitucion de
Malta menciona sélo a los votantes ciegos.?”’

Ademas, el 23% y el 32% de las constituciones en todo el mundo niegan
potencialmente a las personas con condiciones de salud mental el de-
recho al voto y el derecho a ocupar cargos legislativos, respectivamente.
Para las condiciones de salud fisica, las cifras son mucho mas bajas, 3%y
4% respectivamente. Por ejemplo, la Constitucidon de Uruguay establece

206 Constitucion de la Republica de Uganda, 1995 (enmienda del 2017), 59(4).
207 Constitucién de Malta, 1964 (enmienda del 2016), art. 56(10).



que “La ciudadania se suspende: 1°.Por ineptitud fisica o mental que im-
pida obrar libre y reflexivamente”, pero no especifica cdémo las discapa-
cidades fisicas podrian impedir la accidn reflexiva.?®® Estas disposiciones
no se interpretan necesariamente con cautela ni son intrascendentes. En
Hungria, las restricciones generales al voto de las personas bajo tutela
dieron lugar a la privacion del derecho a voto de mas de 71.000 personas
y, sin embargo, se considerd que solo de 8.000 a 12.000 de ellas tenian
discapacidades "graves" o "profundas" que podrian afectar de manera
plausible la capacidad de voto.?®

Los datos que hemos presentado incluyen las constituciones de los 193 Es-
tados miembros de la ONU, independientemente de si fueron enmendadas,
cuando y como. Por supuesto, las constituciones pueden modificarse con
bastante frecuencia. Al momento de redactar este informe, la Constitucion
de Colombia tiene 29 afios de vigencia y ha sido enmendada al menos una
vez en 20 de esos afios; en Brasil, esta cifra es al menos una vez en 27 de 32
afios, y en México es 76 de 103 afios.?!? Las enmiendas pueden introducir -y
a veces introducen- nuevos derechos para las personas con discapacidad.
Por ejemplo, Guyana agregd la “discapacidad” como motivo protegido
contra la discriminacién en una enmienda de 2003 a su Constitucion.?* Y
sin embargo, segln los datos que hemos recopilado durante casi 15 afios, la
redaccion de nuevas constituciones ha sido hasta ahora una via mas comun
para implementar y expandir los derechos de las personas con discapacidad.

Dado que las nuevas constituciones son mucho menos frecuentes que las
enmiendas a las existentes, es relativamente raro que las circunstancias se
alineen para que un pais apruebe una nueva constitucién que pueda tener
en cuenta los compromisos y contextos internacionales recientemente ad-
quiridos. En 2017, sélo nueve paises que habian ratificado la CDPD también
habian aprobado una nueva constitucion después de la ratificacion del tra-
tado. Y, sin embargo, en este pequefio grupo, la presencia de protecciones
constitucionales cruciales para las personas con discapacidad es -para
todos los propdsitos practicos- universal. Los nueve paises prohiben es-
pecificamente la discriminacién por motivos de discapacidad. Los nueve
paises garantizan el derecho al trabajo de los adultos con discapacidad,
o garantizan el derecho al trabajo a todos los ciudadanos y prohiben la

208 Constitucion de la Republica Oriental del Uruguay, 1966 (enmienda del
2005), art. 80.

209 Fjala-Butora et al., 2014, p. 92.

210 Ver Constitute Project, sin fecha.

211 Guyana, 2003.
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Conclusion

discriminacion por motivos de discapacidad al mismo tiempo. Los nueve
paises también garantizan el derecho a la educacion de los nifios con dis-
capacidad o garantizan el derecho a la educacion de todos los nifios y pro-
hiben la discriminacién por motivos de discapacidad al mismo tiempo. Los
nueve garantizan los derechos a la salud de las personas con discapacidad
o garantizan los derechos a la salud de todos y prohiben la discriminacién
por motivos de discapacidad al mismo tiempo. Los nueve garantizan el de-
recho a la libertad directamente o otorgan este derecho a todos y prohiben
la discriminacion por motivo de discapacidad, y ocho de los nueve hacen lo
mismo por el derecho a la libertad.

Incluso las disposiciones constitucionales que son mucho menos fre-
cuentes, como las relativas a la accesibilidad y los ajustes razonables, tienen
mas probabilidades de ser adoptadas durante la redaccion de una nueva
constitucion. De los Unicos cuatro paises del mundo que constitucional-
mente mandatan las escuelas accesibles, dos introdujeron su constitucidn
después de ratificar la CDPD. De los Unicos siete paises del mundo que ga-
rantizan o aspiran a la integracion de los estudiantes con discapacidad en
la educaciodn, dos incluyeron esta disposicion en una nueva constitucion
posterior a la CDPD, al igual que cuatro de los nueve paises que garantizan
constitucionalmente la accesibilidad en el transporte y/o espacios publicos.
Ademas, las tres constituciones a nivel mundial que garantizan el derecho
a ocupar cargos legislativos a las personas con discapacidad fueron redac-
tadas por paises después de la ratificacion de la CDPD, al igual que dos de
las tres constituciones a nivel mundial que garantizan el derecho al voto.
Todas estas cifras muestran una creciente consideracion de los marcos
constitucionales como el lugar apropiado para implementar las obliga-
ciones internacionales creadas por la CDPD y, en general, ampliar los dere-
chosy libertades de las personas con discapacidad.

En general, los datos presentados en este capitulo revelan que, en los
cuatro tipos de derechos y libertades fundamentales examinados, la pro-
porcidn de constituciones nacionales que garantizan la proteccion de las
personas con discapacidad sigue siendo una clara minoria mundial. Esto
es especialmente cierto cuando se compara esta cifra con la proporcidn de
constituciones globales que protegen de la discriminacion por motivos de
sexo/género, raza/etnia o religion.

Sin embargo, esta cifra general oculta el progreso reciente y acelerado. Si
bien el 11% de todas las constituciones vigentes que se aprobaron antes de
1990 garantizan explicitamente la igualdad o la no discriminacién por mo-
tivos de discapacidad, el 71% de las adoptadas en 2010-2017 lo hacen. Se
pueden observar tendencias similares en el acceso constitucional a los de-



rechos sociales y econdmicos de las personas con discapacidad, incluidos
los relacionados con el empleo, la educacién y la atencién médica. Esta tra-
yectoria refleja el impacto que el movimiento por los derechos de las per-
sonas con discapacidad ha tenido en el discurso de los derechos humanos
y en la posterior modernizacion de los marcos legales, y es especialmente
notable en aquellos paises que promulgaron una nueva constituciéon des-
pués de haber firmado la CDPD.

Sabemos que los avances constitucionales en un pais especifico pueden
tener un efecto dominé fuera de las fronteras de ese pais. Las normas le-
gales, las culturas y las formas de razonamiento con frecuencia se poli-
nizan de forma cruzada en todo el mundo. Por ejemplo, una propuesta de
enmienda sobre igualdad de la coalicion de derechos de las personas con
discapacidad Initiativkreis Gleichstellung Behinderter (Iniciativa para la
igualdad de las personas con discapacidad), leida pablicamente ante la Co-
mision Constitucional Alemana en 1992, atrajo fuertes influencias de la en-
tonces relativamente reciente Carta Canadiense de Derechos y Libertades
que otorga igual proteccion legal a las personas con discapacidades fisicas o
mentales.?? Dos afios después, el art. 3 de la Ley Fundamental de Alemania
se modificd para incluir la frase: "Nadie podra ser perjudicado a causa de un
impedimento fisico o psiquico".?

La promulgacién de una nueva constitucién es un hecho poco comin en
comparacién con la frecuencia relativamente mayor de enmiendas consti-
tucionales. Sin embargo, el proceso de enmienda a menudo se ve limitado
por barreras politicas y de procedimiento que limitan la entrada en vigor de
protecciones fuertes para las personas con discapacidad. En contraste, la
redaccion de una nueva constitucion puede ofrecer oportunidades Unicas
para el progreso transformador, como la que Chile tiene ahora. Esto es aun
mas cierto con la participacion de los ciudadanos con discapacidad en la
redaccion. Sibien la CDPD es, evidentemente, un instrumento internacional
vinculante, también es el producto final de décadas de trabajo de promo-
cion de las OPD. Esta promocion ha llevado a una codificacion cada vez
mayor -tanto en la CDPD como en las constituciones que se han promul-
gado con posterioridad a su entrada en vigor- de cdmo se ve un marco justo
y equitativo de derechos y libertades para las personas con discapacidad
en 2021. Tanto como piedra angular del sistema legal de un pais, como una
declaracién de sus valores colectivos, las nuevas constituciones como la de
Chile pueden seguir desempefiando un papel clave en la expansion de los
derechos de las personas con discapacidad en todo el mundo.

212 Canadian Charter of Rights and Freedoms, 1982 (enmienda de 1993), art.
15(2); Heyer, 2002, pp. 723-762.
213 Constitucion de Alemania, 1949 (con enmiendas hasta 2014).
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A. Introduccion: el pasado 23 de diciembre se publicé en el Diario

Oficial la Ley N° 21.298, que modifica la actual Constitucidon Politica para
reservar escafios a representantes de los pueblos indigenas en la Conven-
cién Constitucional y para resguardar y promover la participacion de las
personas con discapacidad en la eleccion de los Convencionales Consti-
tuyentes. En particular sobre la participacion de las personas con discapa-
cidad (en adelante, PcD), esta ley incorpora al actual texto constitucional
una disposicion segun la cual, al menos el cinco por ciento de la totalidad de
las declaraciones de candidaturas de las listas conformadas por un solo par-
tido politico o pactos electorales de partidos politicos, debera corresponder
a candidaturas de PcD. La situacidn de discapacidad del candidato podra
acreditarse mediante la respectiva calificacion y certificacion prevista en la
Ley N° 20.422 o mediante la verificacion de la calidad de asignatario de pen-
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sion de invalidez de cualquier régimen previsional. Finalmente, se establece
que el incumplimiento de estos requisitos acarreara el rechazo de todas las
candidaturas declaradas por la lista infractora, sin perjuicio de que se fijan
reglas y procedimientos para subsanar dicha infraccidn.

De este modo, el debate constituyente que se desarrolla hoy en Chile re-
presenta un hito sin precedentes en materia de participacion politica de
las PcD. La eleccidn de los Convencionales Constituyentes sera la primera
eleccion popular en Chile que contard con cuotas electorales especifica-
mente reservadas para PcD. A la luz de este hito, el objetivo del presente
trabajo es analizar uno de los elementos necesarios para que un proceso
constituyente tenga el potencial de reflexionar sobre la posicién que las
personas con discapacidad ocupan en la sociedad: garantizar una partici-
pacién politica efectiva de las PcD en el proceso constituyente chileno. Que-
remos dar cuenta de las potencialidades y dificultades que dicho camino
enfrenta, considerando las medidas que han sido adoptadas para permitir
esa participacion. Para ello, en primer lugar, se introduce un marco concep-
tual que identifica el reto de la transformacidn constitucional que vaya en
beneficio de las PcD (secciones b, c y d); en segundo lugar, se identifica un
marco normativo en el que, conforme al derecho internacional de los dere-
chos humanos, la participacion de las personas con discapacidad debe de-
sarrollarse (seccion e); finalmente, se centra la discusidn en la participacion
de las PcD en el 6rgano constituyente, identificando ciertos desafios que la
implementacién de la Ley N° 21.298 debe afrontar para que dicha participa-
cion sea efectiva y significativa (seccion f).

Las PcD han sido tradicionalmente marginadas de la participacion y latoma
de decisiones politicas. Como consecuencia, es usual que las PcD vean que
sus intereses son desplazados de la discusién y de las decisiones que se
adoptan, lo que resulta especialmente problematico desde un punto de
vista democratico cuando se trata de las decisiones que les afectan. Esto
se deriva de un gran nimero de razones y se expresa en varias formas. Por
ejemplo, se ha considerado que las PcD intelectual no tienen la capacidad
o laindependencia para participar en la toma de decisiones politicas. Otro
ejemplo es el de la falta de mecanismos de votacidn que permitan sufragar
a personas que no se pueden desplazar a los locales de votacidn. Subya-
cente a estas experiencias de exclusion esta la organizacion de la sociedad
de una forma especialmente hostil para las PcD. Si queremos traducir la
operacion de dicha hostilidad a una idea mas cercana al lenguaje de los
derechos humanos, podemos decir que ella se manifiesta a través de un
conjunto de dispositivos o estructuras que se traducen en barreras para el
ejercicio de derechos.



Tal como el machismo es criticado por los estudios de género por privile-
giar un modelo masculino de sociedad por sobre uno que incluya y empo-
dere a las mujeres, los estudios de la discapacidad han acufiado su propio
término: el capacitismo. El capacitismo corresponde a la disposicion de
grupos y estructuras sociales a valorar y promover ciertas habilidades por
sobre otras. Ciertas habilidades de las personas son normalizadas en contra
de las personas que tienen una deficiencia médicamente diagnosticada, es-
tableciendo una jerarquia entre las personas sin discapacidades y aquellas
con discapacidades.”’” Esta jerarquia tiende a atribuir el poder, las ventajas
y beneficios que son distribuidos por la sociedad a los individuos sin dis-
capacidad y a privar de ello a priori, de manera discriminatoria, a las PcD.
Una sociedad capacitista, por tanto, es una que discrimina, no siempre de
manera deliberada, contra las PcD.

Para revertir la exclusion de la que son objeto las PcD, es importante tomar
conciencia, primero, que vivimos en una sociedad capacitista, tal como en
la dltima década se ha tomado conciencia de que vivimos en una sociedad
machista. Luego, debemos adoptar medidas tanto para visibilizar como
para empoderar a las PcD. De esta forma, el concepto de capacitismo es un
término Util para describir que el conjunto de formas especificas de exclu-
sion y barreras para el ejercicio de derechos de las PcD tienen un origen es-
tructuraly son producto de una construccion social que es posible de trans-
formar. Desde la perspectiva del derecho, los derechos reconocidos a las
demas personas, por lo general, también les son reconocidos a las PcD. Sin
embargo, el ejercicio de dichos derechos en igualdad de condiciones es im-
pedido, en la medida que su implementacion ha sido llevada a cabo en una
sociedad capacitista. Las PcD enfrentan barreras de la mas diversa indole:
actitudinales, fisicas, juridicas, econdmicas, sociales y de comunicacion,
que un proceso constituyente tiene la potencialidad de ayudar a remediar.

La Convencion de Derechos de las Personas con Discapacidad (en ade-
lante, CDPD) ha sido fundamental para visibilizar las barreras que las PcD
enfrentan para ejercer sus derechos. En el lenguaje de la CDPD la disca-
pacidad es concebida como un conjunto de barreras para el ejercicio de
derechos que se manifiestan cuando las PcD interactian con la sociedad.
El problema, en esta linea, no esta en las personas sino en la sociedad opre-
sora. Es por eso que la CDPD no establece nuevos derechos, sino que se
enfoca en como los derechos tradicionales deben entenderse para evitar
las barreras en su ejercicio. Por ejemplo, el derecho a reunirse en el es-
pacio publico es mas dificil y muchas veces imposible de ejercer para una

217 Wolbring, 2008, pp. 252-258.
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persona que debe movilizarse en silla de ruedas; el ejercicio del derecho a
sufragio esta prohibido por el derecho para muchas personas con discapa-
cidad mental (articulo 16 numeral primero de la Constitucion) y los locales
de votacidn son muchas veces inaccesibles para personas con movilidad
reducida; el ejercicio del derecho a la libertad de expresién es mucho mas
dificil y muchas veces imposible para personas sordas, que requieren para
ser comprendidas de un destinatario que entienda la lengua de sefias. Estos
son sélo algunos ejemplos de las dificultades que experimentan las PcD en
el ejercicio de sus derechos de participacion. Si bien nuestra sociedad no
es insensible a dichas barreras y algunos esfuerzos han sido desplegados
para eliminarlas —por ejemplo, estableciendo mecanismos alternativos
para sufragar—, esos esfuerzos son, como veremos, todavia insuficientes.

Un estudio publicado en 2016 muestra el nivel de recepcion de normas
constitucionales especificamente dirigidas a garantizar los derechos de las
PcD en un universo de 193 jurisdicciones.?® Los derechos especificos de
las PcD que mas cominmente se encuentran consagrados constitucional-
mente en el derecho comparado dicen relacion con derechos de contenido
social: el derecho a la educacidn (28%), a la salud (26%) y al trabajo y la no
discriminacién en el empleo (18%). Asimismo, hay un nimero relevante
de constituciones que establecen una regulacién especifica del derecho a
la igualdad y no discriminacion (24%) y de los derechos de participacion
politica (22%) en relacidon con las PcD. Finalmente, en un nimero mucho
mas limitado se ubica la garantia de la libertad de movimiento y expresién
(9%) y el derecho de asociacion (7%). La garantia de derechos constitucio-
nales que hagan especifica mencién a las PcD en su regulacion no es una
solucién definitiva al problema de las barreras de acceso que afectan a la
poblacion con discapacidad. Es, sin embargo, un primer paso. Se requiere
también una legislacion complementaria, una actividad de litigacién ju-
dicial y una movilizacidn social acorde para garantizar que los derechos
consagrados constitucionalmente se realicen en la practica. Las disposi-
ciones constitucionales no sélo tienen un efecto regulativo que puede ser
importante para la garantia de los derechos de las PcD, por la via legisla-
tiva y judicial, sino que también tienen un efecto simbdlico importante. Ese
efecto puede contribuir a promover no sélo el respeto de los derechos de
las PcD sino también una vision de la sociedad en su conjunto en que las
preocupaciones de las PcD no sean invisibilizadas.

La consagracion de regulaciones especificas para las PcD no agota el po-
tencial contenido de una nueva constitucidn al servicio de la eliminacion
de las barreras que experimentan las PcD en el ejercicio de sus derechos.

218 Raub et al., 2016, pp. 203-240.



Hay dos caminos adicionales, inéditos en el disefio constitucional compa-
rado, que pueden adoptarse a la hora de la redaccién de las nuevas dis-
posiciones constitucionales. En primer lugar, estd la idea de un disefio
institucional inclusivo, eso es, pensar no sélo los derechos sino también
la composicidn de los 6rganos y la consagracidn de atribuciones a dichos
organos de una forma que los haga accesibles a las PcD. En segundo lugar,
se encuentra la posibilidad de incluir clausulas especificamente dirigidas a
la proteccion de las PcD, por ejemplo, incluyendo la obligacion de todos los
organos del Estado de resguardar el principio de accesibilidad o el principio
de acceso universal en su caso, y el derecho a los ajustes razonables para
las PcD. Es el caso, por ejemplo, de los articulos 70 a 72 de la Constitucion
Boliviana, que garantizan derechos especificos de las PcD: la prohibicién
de la discriminacidn, maltrato y violencia, y el compromiso del Estado con
acciones positivas, entre otros. Una cldusula con dicho contenido también
podria establecerse en la regulacion del derecho a la igualdad y no discri-
minacidn. Estas alternativas son complementarias y podrian fortalecer la
proteccion de los derechos de las PcD.

Es sin duda importante que las PcD puedan participar en la creacién de una
nueva constitucion. Ello viene dado por el necesario respeto a su derecho a
autodeterminarse individualmente y a formar parte, mediante el ejercicio
de un conjunto de derechos, de la autodeterminacién colectiva. El derecho
a participar ha quedado establecido tanto en la CDPD como en las legisla-
ciones nacionales. Desde esta perspectiva, las PcD tienen derecho a parti-
ciparydicho derecho debe ser respetado por consideraciones de principio.

Sin embargo, la participacion de PcD no sélo puede ser defendida por ra-
zones de principio. También puede ser bienvenida por razones de justicia
epistémica, esto es, desde el punto de vista de la especifica contribucion
que con su conocimiento Unico solo ellas pueden entregar,?'® en este caso,
al proceso de discusion de una nueva constitucion. En esta linea, sélo las
PcD, a través de los conocimientos aprendidos por sus propias experien-
cias de vida, pueden perfilar con detalle las medidas que deben ser adop-
tadas para concebir una constitucion que permita desmontar las barreras
para el ejercicio de sus derechos, en la que tengan igual oportunidad de
desarrollar sus planes de vida individuales y participar en proyectos colec-
tivos. Esto supone, por un lado, reconocer la autoridad epistémica de las
PcD en los asuntos que implican comprender sus propias experiencias. Por
otro lado, exige un esfuerzo de humildad de parte de las personas sin disca-

219 Tremain, 2016, cap. 9.
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pacidad, para reconocer que es imposible entender qué es lo que significa
ponerse en el lugar del otro, cuando ese otro ha sido, por largo tiempo,
alguien invisible tanto en el espacio publico como en las representaciones
culturales de la sociedad.

Con todo, la contribucidn que las PcD pueden hacer, obviamente, no sélo
proviene de su experiencia personal. Por un lado, ella es mucho mas rica
y de seguro incluird puntos de vista, razones y argumentos novedosos, cri-
ticos y desafiantes para las formas en que las personas sin discapacidad
han pensado en la sociedad. Por otro lado, incluso contra todas las ba-
rreras que hacen su organizacién improbable y dificil, las PcD se han orga-
nizado en redes de colaboracién y apoyo que les permitiran articular sus
demandas de una forma colectiva.

La contribucion que las PcD pueden hacer no sélo puede impactar en la
eliminacién o la mitigacion del capacitismo de nuestra sociedad y la con-
secuente eliminacidon de barreras que las afectan. Su contribucién puede
tener mayores alcances. Contar con una activa participacién de PcD en la
discusidn constituyente contribuira a la elaboraciéon de un mejor arreglo
social para todos los que alin no tenemos ninguna discapacidad, en la
medida que puede contribuir a visibilizar la vulnerabilidad inherente de
todo ser humano y el cuidado que todos requerimos en algiin momento
de nuestras vidas adultas. Para entender esto debemos recordar que la dis-
capacidad es un fenémeno mucho mas extendido que lo que se piensa.
Segln el dltimo estudio nacional sobre la discapacidad, cerca de 2,9 mi-
llones de personas, aproximadamente un 16,7% de la poblacidn nacional,
posee algln tipo de discapacidad,? y la prevalencia de la discapacidad
sblo puede tender a extenderse. El envejecimiento de la poblacion va a
hacer que las discapacidades relacionadas con la edad avanzada se multi-
pliquen y que ambientes y servicios mas accesibles se transformen en una
necesidad urgente. Esto puede confirmar la idea de que todos somos po-
tenciales PcD, pero mas radicalmente puede contribuir a que entendamos
que todos somos dependientes unos de otros. Las ideas de vulnerabilidad,
interdependencia y solidaridad pueden constituir un aporte propio de la
tradicion de la lucha de las PcD al proceso constituyente.

220 SENADIS, 2015.



El derecho de participacidn se encuentra garantizado a todas las personas
en una serie de instrumentos internacionales de derechos humanos. No
obstante, a efectos de la participacion politica de PcD, el instrumento mas
relevante en esta materia es la ya mencionada CDPD. En ella se establecen
una serie de principios generales, como el respeto de la dignidad inherente
y la autonomia individual de las PcD, la no discriminacion, la igualdad de
oportunidades y la accesibilidad, entre otros. Todos ellos son importantes
de considerar en la redaccidn de una nueva constitucién en la medida que
establecen obligaciones internacionales para el Estado. Mas especifica-
mente, en lo que respecta a la inclusién de PcD en el marco del proceso
constituyente, hay al menos dos articulos de la CDPD que aportan orienta-
ciones relevantes.

El primero es el articulo 4 parrafo 3, que impone a los Estados partes el
deber de celebrar consultas y colaborar activamente con PcD para la ela-
boracidny aplicacion de legislacion y politicas para hacer efectiva la CDPD,
ademas de en otros procesos de adopcidn de decisiones sobre cuestiones
relacionadas con las PcD. Esta disposicion hace eco de la consigna acu-
nada por los movimientos y agrupaciones de PcD: “Nada sobre nosotros
sin nosotros”. Segln lo ha expresado el Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad en su Observacion General N° 7, las cuestiones
relacionadas con las PcD podrian, justamente, “guardar relacién con el
derecho constitucional, los derechos electorales, el acceso a la justicia,
el nombramiento de las autoridades administrativas a cargo de las poli-
ticas en materia de discapacidad o las politicas publicas en los ambitos
de la educacion, la salud, el trabajo y el empleo”.?** El Comité también ha
puntualizado que “los Estados partes deberian considerar las consultas y
la integracion de las personas con discapacidad como medida obligatoria
antes de aprobar leyes, reglamentos y politicas, ya sean de caracter general
o relativos a la discapacidad”.?

Es asi como la consulta se erige en una etapa ineludible en el proceso cons-
tituyente, toda vez que en él surgiran diversas cuestiones que afectaran
directa o indirectamente a las PcD. Dichas consultas deberian tener lugar
en las fases iniciales de los procesos de adopcion de decisiones y contribuir
en sus resultados finales. En ellas se deberian considerar a todas las PcD,
incluyendo a las PcD psicosocial e intelectual, asi como también a las or-
ganizaciones de PcD (en adelante, OPD) que las agrupan y representan sus
intereses. En cuanto a su valor, el Comité ha precisado que las opiniones

221 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 2018, par. 20.
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recabadas en las consultas deben ser debidamente consideradas. En con-
secuencia, los Estados parte deben garantizar que se escuche a las PcD no
como una mera formalidad o gesto simbélico, sino teniendo en cuenta las
observaciones y demandas que las PcD hagan, de manera que éstas se re-
flejen en las decisiones que se adopten.??

El segundo articulo relevante es el articulo 29 de la CDPD, referido a la par-
ticipacién en la vida politica y publica. Este articulo establece el deber de
garantizar a las PcD los derechos politicos y la posibilidad de gozar de ellos
enigualdad de condiciones que las demas. Para ello, se debe asegurar que
aquellas puedan participar plena y efectivamente en la vida politica y pu-
blica, directamente o a través de representantes libremente elegidos, in-
cluidos su derecho y posibilidad de votar y ser elegidas. Asimismo, prevé la
obligacién de promover activamente un entorno en el que las PcD puedan
participar plena y efectivamente en la direccidn de los asuntos publicos,
sin discriminacién y en igualdad de condiciones con las demas. Que la par-
ticipacion de las PcD sea plena supone su presencia regular en reuniones
de alto nivel y en negociaciones. Que sea efectiva implica que sus contribu-
ciones deben reflejarse en la decision final que se adopte.?*

Aunque el Comité ha proporcionado una serie de directrices para satisfacer
estas exigencias, existen todavia brechas considerables en su implemen-
tacion. Entre los criterios que podrian contribuir a reducir estas brechas
se encuentran la transparencia, la participacion de PcD desde las etapas
iniciales de los procesos de toma de decisiones, la colaboracion amplia de
todos los actores relevantes, el despliegue de campafias educativas para
generar conciencia, la evaluacion continuay la influencia directa en las de-
cisiones mediante la provision de informacién basada en evidencia.?®

Tanto el deber de consulta como el derecho a participar en la vida politica y
publica se reconocen, sin duda, respecto de las PcD consideradas en forma
individual. Sin embargo, ambos se hacen extensivos también a las organi-
zaciones que son dirigidas, administradas y gobernadas por PcD y cuyos
miembros son mayoritariamente PcD. Dichas organizaciones son creadas
con el fin de actuar, expresar, promover, perseguir o defender los derechos
de las PcD.

La participacion significativa de estas organizaciones suele enfrentar una
serie de desafios. Entre ellos cabe destacar, primero, la falta de recursos

223 Ibid., pdr. 48.
224 Birtha, 2013, pp. 115-138.
225 Ibid,, p. 133.



y capacidad técnica para conducir investigacion que pueda informar la
implementacion de la CDPD y, segundo, la ausencia de una voz uniforme
y una participacion equilibrada de las OPD.?”° Para abordar estas dificul-
tades, el Comité ha establecido que los Estados parte deben proporcionar
el apoyo y financiamiento necesario para garantizar la participacion de
los representantes de todas las PcD en los procesos de consulta, en todos
los niveles de adopcion de decisiones y en los procesos de aplicacion y
seguimiento de la CDPD.?" Por otra parte, es importante asegurar la par-
ticipacion de OPD que reflejen la diversidad dentro de la discapacidad,
asi como a una variedad de segmentos sociales y grupos etarios. Espe-
cial consideracion ha de darse a la participacion significativa de PcD que
experimentan formas de discriminacidon mdltiples e interseccionales,
como mujeres, nifias y nifios, indigenas minorias étnicas, refugiados, y
personas que viven en zonas rurales o remotas, entre otros.?®

En términos del impacto de la intervencidn de las OPD, una estrategia re-
lativamente exitosa a nivel comparado consiste en conformar grupos de
trabajo unitarios entre ellas. Estos grupos de trabajo se centran exclusiva-
mente en determinados asuntos fundamentales en los que las posiciones
de las PcD estan alineadas y presentan un frente unido ante los mismos.
Por contraste, otros asuntos de interés exclusivo para ciertos grupos de
PcD quedan de lado y son atendidos de manera separada. Con todo, esta
estrategia no esta exenta de retos y tensiones. Después de todo, las dis-
tintas OPD pueden tener distintas prioridades, pueden representar inte-
reses incompatibles, estar relacionados estrechamente con grupos frente
alos que otras OPD son hostiles —como profesionales del drea de la salud
y el cuidado o familiares de PcD— o pueden tener que competir entre si
por recursos limitados.?

226 |bjd., p. 133-136.

227 Op. Cit., Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 2018,
par. 7, 39, 45, 46, 60-64 y 94.

228 Rattray y Lako, 2018.

229 Sherlaw y Hudebine, 2015, p. 15.
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conslituyente
inclusivo

1. ;Como hacer inclusivo el érgano constituyente?

Un proceso constituyente inclusivo no sélo debe preocuparse de que las
PcD puedan participar a través de elecciones y plebiscitos. Un aspecto fun-
damental de la participacion de las PcD supone que ellas puedan integrar
el 6rgano constituyente mismo. En este sentido, el articulo 29 CDPD con-
sagra el derecho de las PcD a presentarse efectivamente como candidatas
en procesos electorales, ejercer cargos y desempefiar cualquier funcion
publica a todos los niveles de gobierno, incluyendo la integracién de un ér-
gano constituyente. Si bien no es comun que haya normas que prohiban
la participacion de PcD en cargos de eleccion popular,®® hemos visto que
ellas experimentan importantes barreras para acceder a las instancias de
participacion politica.

Como una forma de contrarrestar estas barreras y entendiendo que la exi-
gencia de inclusién de las PcD en la participacion politica debe expresarse
en la adopcion de medidas afirmativas, en la literatura comparada han sido
consideradas dos tipos de medidas. Una primera alternativa corresponde al
establecimiento de cuotas de participacion de PcD. Estas pueden asumir la
forma de escafios reservados, como ocurre en las elecciones de la Asamblea
Nacional de Uganda, o de cuotas en las listas electorales, como sucede en las
elecciones municipales de TGnez. Aunque esta estrategia puede contribuir a
generar una minoria critica de personas con discapacidad capaz de ejercer
alguna influencia decisiva en los contenidos del nuevo texto constitucional,
tiene el potencial inconveniente de generar el fendémeno del single-issue
label, esto es, la practica de asumir que solamente los representantes con
discapacidad abordaran cuestiones relacionadas con la discapacidad.

Respondiendo a dicho inconveniente, una segunda alternativa, comple-
mentaria a la anterior, consiste en disponer de consultas con PcD, a través
de las OPD. Segun lo expresado por el Comité, estas consultas deben ba-
sarse en la transparencia, el respeto mutuo, el didlogo genuino y la voluntad
sincera de alcanzar acuerdos colectivos y deben desarrollarse conforme a
procedimientos que respondan a la diversidad de las PcD.?! Por otro lado,
“afin de asegurarse de que no se deja a nadie atras en relacidn con los pro-
cesos de consulta, los Estados partes deberian designar a personas encar-
gadas de hacer un seguimiento de la asistencia, detectar grupos subrepre-
sentados y velar por que se atiendan los requerimientos de accesibilidad y
ajustes razonables”. >

230 QOp. Cit,, Raub et al., 2016, pp. 233-235.

231 Op. Cit., Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 2018,
par. 47.

232 Ibid., par. 76.



2. La Ley N° 21.298 y algunos desafios para la participacion efectiva
de las PcD en la Convencidon Constitucional

La Ley N°21.298 expresa una eleccion por la primera de las alternativas se-
fialadas mas arriba, en tanto que opta por la reserva de cuotas para las PcD
en las listas electorales que se presenten a la eleccion de los Convencio-
nales Constituyentes. Ahora bien, sin perjuicio de que la promulgacién de
la ley represente un avance para la participacion de las PcD en el proceso
constituyente, en su implementacidn existen al menos dos desafios para
que dicha participacion resulte efectiva y significativa.

Tratandose de la eleccidén de convencionales constituyentes, es necesario
garantizar que las PcD puedan efectivamente asumir y ejercer sus cargos.
Para ello, resulta esencial que gocen de accesibilidad 6ptima a los proce-
dimientos, informacidn e instalaciones que correspondan.?® Al respecto,
estudios que se han preocupado de documentar las experiencias de PcD
en el acceso o ejercicio de cargos publicos dan cuenta de que las barreras
derivadas de la ausencia de accesibilidad se expresan en distintas instan-
cias, tales como la participacién en actos de campafia, la participacion en
la discusion y deliberacién al interior del érgano colegiado en el que par-
ticipan, la distribucion de la informacion relevante para la toma de deci-
siones, etc.**

que, en primer lugar,
sea sensible a la diversidad de las PcD (en el sentido de prever distintas
medidas de accesibilidad de acuerdo al tipo de discapacidad); y que, en
segundo lugar, sea comprensiva de las distintas instancias o momentos
de participacion en el seno de la discusidn constituyente. Esta estrategia
posibilitara que, de resultar electas PcD para servir como convencionales
constituyentes, se puedan proveer las medidas de adecuacidn que se re-
quieran para su participacion en igualdad de condiciones, las que podrian
incluir, por ejemplo, ramplas de acceso, asientos adaptados o preferen-
ciales, lectoescritura braille, traduccion en lengua de sefias, distribucion
de informacidn escrita en formato de lectura facil, modalidades de asis-
tencia personal, etcétera.

234 QOp. Cit,, Rattray y Lako, 2018, p. 39.
235 Evans y Reher, 2020.
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Conclusiones

+ Heterogeneidad de las PcD como grupo social

Las PcD son un grupo heterogéneo, integrado por personas con tipos de dis-
capacidad distintos (por ejemplo, discapacidades fisicas, sensoriales, inte-
lectuales y psicosociales). En este escenario de diversidad al interior de las
PcD se aloja un fendmeno de especial impacto para el cumplimiento de las
cuotas electorales que establece la Ley N° 21.298: el problema de la «jerar-
quia de las deficiencias» (hierarchy of impairments). Esta expresion se ha
utilizado en los estudios sobre discapacidad para transmitir la idea de que
las percepciones y actitudes hacia las PcD varian y usualmente dependen
del tipoy el origen de las deficiencias que ellas tienen.

Dicho esto, al utilizar la expresion genérica “personas en situacion de dis-
capacidad”, la Ley N° 21.298 deja abierta la posibilidad de que opere la
jerarquia de las deficiencias y que, en consecuencia, se prefiera la selec-
cion de candidatos y candidatas con ciertos tipos de discapacidades por
sobre otras. Al respecto, un estudio respecto de la presentacion de PcD
como candidatos en las elecciones provinciales del afo 2013 en Columbia
Britanica (Canada), detectd que todas las PcD que se presentaron como
candidatos a tales elecciones eran PcD fisica -usuarios de sillas de ruedas-
y que, por lo tanto, sus experiencias no reflejaban las experiencias de las
personas con otros tipos de discapacidades.?® De este modo, que la Ley
N°21.298 no sea sensible a la heterogeneidad dentro de las PcD constituye
un obstaculo de particular relevancia para que mediante su participacion el
proceso constituyente pueda enriquecerse con sus experiencias y para que
sus distintos intereses, demandas y perspectivas puedan ser consideradas
debidamente. Tomarse en serio la inclusion de las PcD en el proceso consti-
tuyente debiese significar ser conscientes de dicha diversidad y, en conse-
cuencia, favorecer que las distintas realidades y experiencias que integran
la discapacidad se vean representadas.

La vida de las PcD es determinada no sélo por su contingente posicion so-
cial, sino también por su mayor dificultad para satisfacer sus necesidades,
ejercer sus derechos y lograr reconocimiento de sus diferencias. La CDPD
ha sido fundamental para visibilizar las barreras que las PcD enfrentan
para ejercer sus derechos y a nivel comparado se observa una creciente
tendencia en orden a la consagracién constitucional de los derechos de
aquellas. Ahora bien, aunque el reconocimiento constitucional de tales
derechos representa sin duda un avance, es insuficiente por si solo para
eliminar definitivamente las barreras que enfrentan las PcD. Para ello se re-

236 | angford y Levesque, 2017, p. 11.



quiere, adicionalmente, una legislacion complementaria, una actividad de
litigacidn judicial, un movimiento social acorde y un disefio institucional
inclusivo. Estas alternativas complementarias podrian fortalecer la protec-
cion de los derechos de las PcD.

Una transformacion del modelo de sociedad que implique una inyeccion de
igualdady solidaridad podria impactar positivamente la vida de las PcD. Esa
transformacion social podria ser impulsada por el cambio constitucional.
Sin embargo, ello enfrenta dos tipos de desafios. En primer lugar, requiere
en un proceso constituyente que habilite a la democracia para llevar a cabo
las transformaciones que permitan satisfacer las demandas sociales de
la ciudadania, lo que no esta de ninguna manera asegurado. En segundo
lugar, esta vez en relacion con las PcD, requiere que los intereses de éstas,
junto con sus derechos y perspectivas sean consideradas en el proceso
constituyente, lo que, como se ha visto, tampoco esta garantizado.

El derecho internacional de los derechos humanos ha desarrollado el de-
recho de participacion de las PcD, por un lado, en relacion con su derecho
a no ser excluido del padrén electoral y tener acceso a sufragar, y, por otro
lado, en relacion con su derecho de participar politicamente a través de sus
propias asociaciones. Estas Ultimas son el principal medio mediante el cual
los Estados pueden dar cumplimiento a su deber de consultar a las PcD en
los asuntos que se relacionen con ellas. A su vez, el derecho internacional
de los derechos humanos, en especial a la practica desarrollada por el Co-
mité CDPD, otorga diversas pautas y orientaciones que pueden informar la
participacion de las PcD en el proceso constituyente.

Para que un proceso constituyente pueda calificarse como inclusivo, la
participacion de las PcD en el érgano constituyente mismo es un aspecto
fundamental. La consideracion de este aspecto se ha materializado en la
Ley N° 21.298, que establece cuotas para personas con discapacidad en
las listas electorales que se presenten para la eleccién de Convencionales
Constituyentes. Aunque la Ley N° 21.298 apunta en la direccidn correcta, en
tanto apunta a la inclusion de las PcD en el 6rgano constituyente, las condi-
ciones de accesibilidad y la heterogeneidad dentro de las PcD representan
dos desafios especialmente relevantes para una participacion efectiva y sig-
nificativa de estas personas en la discusion constitucional.

- 123



- BIBLIOGRAFIA

<124

Birtha, M. (2013)

‘Nothing about CRPD Monitoring without Us: A Case Study on the Involvement
of the Disability Movement in Policy-Making in Zambia, African Disability Rights
Yearbook, 1:115-138.

Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2018)
Observacion general ndm. 7 (2018) sobre la participacion de las personas con
discapacidad, incluidos los nifios y las nifias con discapacidad, a través de las
organizaciones que las representan, en la aplicacion y el sequimiento de la
Convencién*. Documento No. CRPD/C/GC/7.

Deal, M. (2003)
‘Disabled people's attitudes toward other impairment groups: a hierarchy of
impairments, Disabilty & Society, 18(7):897-910.

Evans, E. y Reher, S. (2020)
‘Disability and political representation: analysing the obstacles to
elected office in the UK, International Political Science Review. DOI:
10.1177/0192512120947458.

Langford, B. y Levesque, M. (2017)
‘Symbolic and substantive relevance of politicians with disabilities: a British Co-
lumbia case study; Canadian Parliamentary Review, 40(2):8-17.



Rattray, S.y Lako, E. (2018)
Disability Inclusive Development in UNDP. Guidance and entry points. New-
York: UNDP.

Raub, A. et al. (2015)
‘Constitutional rights of persons with disabilities: an analysis of 193 National
Constitutions, Harvard Human Rights Journal, 29:203-240.

SENADIS (2015) Il Estudio Nacional de la Discapacidad.
Disponible en: https://www.senadis.gob.cl/pag/355/1197/ii_estudio_nacio-
nal_de_discapacidad (Consulta: 24 agosto 2021).

Sherlaw, W. y Hudebine, H. (2015)

‘The United Nations Convention on the Rights of Persons with Disabilities:
Opportunities and tensions within the social inclusion and participation of per-
sons with disabilities; ALTER, European Journal of Disability Research, 9:9-21.

Tremain, S. (2016)
‘Knowing Disability, Differently, en Kidd, J. et al. (eds.), The Routledge Hand-
book on Epistemic Injustice. New York: Routledge, cap. 9.

Wolbring, G. (2008)
‘The Politics of Ableism, Development, 51(2):252-258.

o



"Adultos
mayores’

- 126









- articulo -

La constitucionalizacion de los
derechos de las personas mayores:
Una practica emergente

Frederic Megret®” y Alexander Agnello®®

DOI: 10.53110/MAWX8628

A. Introduccion: Las personas mayores son tratadas explicita-
mente en las constituciones de al menos 106 Estados miembros de la ONU
(Anexo 1). Las cuestiones relacionadas con las personas de edad se consi-
deran claramente una preocupacion pulblica que merece un tratamiento
constitucional. Sin embargo, las constituciones nacionales, la mayoria de
las veces, enmarcan estos temas en términos estrictos de salud o econé-
micos; tienden a concentrarse Unicamente en brindar a las personas ma-
yores servicios médicos especializados o seguridad social, como si la vejez
fuera una deficiencia que requiriera soluciones Utiles.

Por el contrario, centramos nuestro analisis en la necesidad de disposi-
ciones constitucionales que, en general, sean mas habilitantes de las per-
sonas adultas mayores mediante la proteccion de sus derechos. Las dis-
posiciones que son habilitantes de derechos humanos parten del estrecho
enfoque asistencialista anterior, y en cambio, les empoderan para vivir una

237 Profesor titular y becario William Dawson en la Facultad de Derecho, y
codirector del Centro de Derechos Humanos y Pluralismo Juridico de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad McGill. De 2006 a 2016 ocupé la Catedra de
Investigacion de Canadd sobre Derechos Humanos y Pluralismo Legal. Antes
de llegar a McGill, fue profesor asistente en la Universidad de Toronto, investi-
gador asociado en el Instituto Universitario Europeo y agregado en el Comité
Internacional de la Cruz Roja.

238 Investigador y candidato a Maestria en Derecho (LL.M.) en la Facultad
de Derecho McGill, donde también obtuvo los titulos de Juris Doctor (J.D.) y
Licenciatura en Derecho Civil (B.C.L.). Ha trabajado para la OCDE, el Banco
Asidtico de Desarrollo y el Defensor del Pueblo de Columbia Britdnica.
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vida digna mediante el desarrollo de sus capacidades en formas respon-
sivas a sus necesidades y experiencias especificas. El enfoque que reco-
mendamos, en otras palabras, es similar a la transicidn en el discurso de los
derechos de las personas con discapacidad, por ejemplo, entre un modelo
asistencialista/médico y uno basado en la dignidad/derechos.

La investigacion que condujo a este capitulo identificé tales disposiciones
en 29 constituciones nacionales (Anexo 2), disposiciones que ayudan a
mostrar cdmo la experiencia de las personas mayores estd al menos tan
construida por factores sociales, econémicos y politicos como por el mero
hecho de la vejez.” Estas disposiciones garantizan a las personas mayores
una amplia gama de derechos en formas que, afirmamos, hacen justicia a
la complejidad de su existencia: el derecho a la vida familiar; participacion
comunitaria y politica; oportunidades de educacion, desarrollo personal y
trabajo; vivienda adecuada; acceso a una justicia expedita; y estar libre de
discriminacion, violencia y abuso. Aunque la mayoria de estos derechos son
evidentemente derechos de todas las personas dentro de la jurisdiccion
del Estado, sostenemos que son susceptibles de un significado especifico
en el contexto de las personas mayores. La tendencia a constitucionalizar
los derechos de las personas mayores demuestra un apoyo creciente a la
idea de que las personas mayores son una categoria de humanidad cuyas
necesidades y experiencias son lo suficientemente irreductibles como para
merecer un reconocimiento especial en la ley.**°

El capitulo procede de la siguiente manera: la primera seccién cubre los
instrumentos internacionales que abordan explicitamente los derechos
de las personas mayores, contemplando diferentes regiones por separado
para resaltar algunas de sus diferencias en el abordaje del tema. Dadas las
lagunas a nivel internacional y regional, la constitucionalizacién de los de-
rechos de las personas mayores a menudo ha asumido un papel destacado
y renovado, siendo luego examinada en la segunda parte desde una pers-
pectiva mas sintética y transversal para destacar las principales evoluciones
de los derechos.

239 Mégret, 2011, p. 63.
240 bid., pp. 37, 41-42.



Si bien no existe un solo tratado de la ONU dedicado a los derechos de las
personas mayores, existe un mosaico de disposiciones de tratados de la
ONU que reconocen derechos de relevancia especifica para las personas
mayores. Esta seccién también identifica las protecciones progresistas en
los tratados regionales africanos e interamericanos sobre los derechos de
las personas mayores, al tiempo que reconoce que el tratado africano ca-
rece de la membresia necesaria para entrar en vigor, mientras que el tratado
interamericano carece de la membresia necesaria para establecer meca-
nismos formales para monitorear su implementacion.

1. Sistema de derechos humanos de la ONU

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y el Pacto In-
ternacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) ofrecen
protecciones no especificas a las personas mayores.

Los derechos en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
interés especial para las personas mayores son la libertad de conciencia, ex-
presién, reunion y asociacion, incluido el no proselitismo (arts. 18-19, 21); el
derecho a elegir la propia residencia (art. 12) y a no sufrir injerencias arbitra-
rias en el hogar, la intimidad o la familia (art. 17 (1)); el derecho a participar
en lavida politica y civica (art. 25 a) y b)); y a acceder a los servicios publicos
en igualdad de condiciones con los demas (art. 25 c)).

Los derechos de especial interés en el PIDESC incluyen condiciones de tra-
bajo seguras y apropiadas (art. 7 (b)); el derecho a la seguridad social (art.
9) y a un nivel de vida adecuado (art. 11 (1)); el derecho a disfrutar del mas
alto nivel posible de salud fisica y mental (art. 12); y el derecho a participar
en la vida cultural (art. 15).

Otros tratados de la ONU que abordan especificamente los derechos de los
grupos desfavorecidos, proporcionan algunas protecciones especificas por
edad. El art. 11 (1) (e) de la Convencidn sobre la Eliminacidn de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) especifica un derecho
igualitario de mujeres y hombres a la seguridad social, “en particular en
casos de jubilacion, desempleo, enfermedad, invalidez (...) [y] vejez”. La
Convencidn sobre la proteccidn de los derechos de los trabajadores migra-
torios y de sus familiares (CMW) incluye la “edad” en el art. 7, dentro de los
motivos prohibidos de discriminacidn en relacidn con los derechos estable-
cidos en el tratado, aunque no se limita a la vejez.

B.

El marco
internacional
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(CDPD) incluye protecciones que cubren la interseccion de la edad y la dis-
capacidad. Estos son, el art. 8 que obliga a los Estados miembros a abordar
los estereotipos y prejuicios relacionados con las personas con discapa-
cidad, incluidos los basados en el sexo y la edad; el art. 9 sobre igualdad
de acceso al entorno construido, la informacion y los servicios publicos; el
art. 13(1) sobre “ajustes de procedimiento (...) adecuados a la edad” para
facilitar el papel de las personas con discapacidad de edad avanzada como
participantes directos e indirectos en el sistema de justicia; y los arts. 19,
20y 26 sobre medidas apropiadas para permitir la vida independiente, la
movilidad personal y la (re)habilitacién para maximizar la independencia y
la participacion en todos los aspectos de la vida.

2. Sistemas regionales de los derechos humanos

Africa y las Américas son las Unicas dos regiones con instrumentos juridica-
mente vinculantes dedicados a los derechos de las personas mayores.

« Africa

La Carta Africana de Derechos Humanos y Derechos de los Pueblos de 1981
es el primer instrumento de derechos humanos del mundo que reconoce
y protege expresamente los derechos de las personas mayores como una
categoria distinta de derechos.”* El art. 18(4) de la Carta Africana establece
que "Los ancianosy los minusvalidos tendran derecho a medidas especiales
de proteccidon adecuadas a sus necesidades fisicas o morales”. A pesar de su
tratamiento distintivo de los derechos de las personas mayores, el art. 18(4)
ha recibido criticas por agrupar a mujeres, nifios y personas con discapa-
cidad con personas mayores, como si sus necesidades y experiencias fueran
las mismas o en gran medida similares.*?

En 2002, la Unidn Africana (UA) aprobd el Marco Africano de Politica Publica
y Plan de Accién sobre el Envejecimiento, que pedia especificamente la
adopcién de un protocolo adicional a la Carta Africana relacionado con los
derechos de las personas mayores.? La UA adoptd el Protocolo de la Carta
Africana sobre los Derechos de las Personas Mayores en 2016.

Curiosamente, el Protocolo no detalla expresamente los derechos de las
personas mayores, sino que los articula indirectamente al definir las obliga-
ciones de los Estados Partes. Obliga a las partes a eliminar la discriminacién
contra las personas mayores (art. 3); y proporcionar un acceso equitativo al

241 Chirwa y Rushwaya, 2019, p. 60.

242 pjd.

243 |bid., p. 54, citando la recomendacién del Marco Africano de Politica Pablica
y Plan de Accion sobre el Envejecimiento, 1(a) del pdrrafo 6.1.



empleo (art. 6), la seguridad social (art. 7), los servicios de salud (art. 15), la
educacién (art. 16) y la infraestructura (art. 18). Este enfoque, basado en las
obligaciones del Estado en lugar de centrarse en los derechos per se, no es
desconocido particularmente en el contexto de la discapacidad, y puede ser
apropiado cuando el Estado requiere importantes inversiones en bienestar.

Existen disposiciones especificas que protegen a las mujeres mayores de la
violencia de género (art. 9) y de practicas tradicionales nocivas como las
acusaciones de brujeria (art. 8); proporcionar a las personas mayores res-
cate de emergencia, asentamiento y repatriacion, con caracter prioritario
(art. 14); y proveen apoyo financiero a las personas mayores indigentes que
se ocupan de los nifios huérfanos por la epidemia del SIDA/VIH (art. 12).

Ademas, la inclusion en el Protocolo del deber de las personas de edad de
orientar y transmitir conocimientos y experiencias a las generaciones mas
jovenes y de fomentar y facilitar el didlogo y la solidaridad intergeneracio-
nales (art. 20) es particularmente singular y progresista.

Sin embargo, al 15 de enero de 2021, sélo dos paises habian ratificado el
Protocolo (Lesotho y Benin) y se necesitan quince ratificaciones para que
entre en vigor.?*

« Las Américas

La Convencidn Interamericana sobre los Derechos de las Personas Mayores
(CIDPM) es el primer tratado internacional dedicado a la proteccién de
los derechos de las personas mayores, adoptado en 2015 y vigente desde
2017. Ciertas disposiciones son particularmente progresistas y hablan di-
rectamente a los obstaculos ambientalmente especificos que enfrentan
las personas mayores para garantizar sus derechos. El art. 12, por ejemplo,
garantiza que se respeten todos los derechos humanos en los entornos de
cuidados de larga duracién, subrayando el acceso a la informacién (art. 12
(i)); la proteccidn de su integridad, privacidad e intimidad (art. 12 (c) (v)); y el
derecho a la recreacidn, el esparcimiento y el deporte (art. 22) para mejorar
su salud y calidad de vida y promover su autonomia y realizacion personal.
El art. 24 especifica el derecho a una vivienda que sea segura y que pueda
adaptarse a las necesidades de las personas mayores.

244 | jstado de paises que han firmado, ratificado o accedido al Protocolo a la
Carta Africana de derechos Humanos y de los Pueblos sobre los derechos de las
personas mayores: https://au.int/sites/default/files/treaties/36438-sI-PROTO-
COL%20TO%20THE%20AFRICAN%20CHARTER%200N%20HUMAN%20AND%20
PEOPLES%E2%80%99%20RIGHTS%200N%20THE%20RIGHTS%200F%20
OLDER%20PERSONS.pdf
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Al 15 de enero de 2020, solo 7 paises habian ratificado la Convencion. Esto
significa que el tratado tiene tres miembros menos de los diez necesarios
para establecer los mecanismos de seguimiento establecidos en el tratado
para monitorear su implementacion.

+ Europa

Hasta que la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea
entrd en vigor en 2009, los derechos de las personas mayores no estaban
expresamente reconocidos en la legislacion de la UE.* Incluso hoy en dia,
s6lo se encuentran algunas referencias dispersas a nivel regional en Europa.

El art. 21 de la Carta brinda proteccidn explicita contra la discriminacién por
edad. El art. 25 especifica que “[[Ja Unidn reconoce y respeta el derecho de
las personas mayores a llevar una vida digna e independiente y a participar
en la vida social y cultural” El art. 25 se dice que marca un cambio desde un
enfoque bienestarista tradicional de las necesidades de las personas mayores
hacia uno basado en los derechos y fundado en el empoderamiento y la parti-
cipacion de las personas mayores.” El art. 34 reconoce el derecho de las per-
sonas mayores a una red de proteccion social no restringida a las personas en
elentorno laboral.**” Sinembargo, esta canasta de derechos para las personas
mayores no es equivalente —en términos de la ambicién- con los marcos com-
prensivos de derechos en el nivel regional de Africa y las Américas.

En ocasiones, las constituciones nacionales pueden ir mas alla de lo que
exigen estrictamente los instrumentos internacionales de derechos hu-
manos, o al menos enmarcar la proteccion de los derechos de las personas
mayores de manera diferente, y en formas que se erigen para enriquecer el re-
gistro de enfoques disponibles. Si bien los derechos que identificamos en las
disposiciones constitucionales no son derechos inherentes a las personas
mayores, estas disposiciones reenfocan, reformulan o adaptan de manera
importante los derechos existentes para cubrir mejor las necesidades y ex-
periencias propias de las personas mayores. Ademas, clasificar estas dis-
posiciones ayuda a comprender mejor como pueden afectar la ontologia
de los derechos, ya que algunas disposiciones formulan derechos para las
personas mayores que nunca se han enmarcado como tales en los instru-
mentos de derechos humanos.

245 Doron, 2013, pp. 604-605.
246 Furopean Union Agency for Fundamental Rights, 2018, p. 16.
247 |bjd.



Estas disposiciones constitucionales pueden considerarse pertenecientes
a una de tres categorias. Primero, hay disposiciones que aclaran como se
aplican los derechos existentes a las personas mayores. Estas pueden estar
reafirmando lo obvio, pero ciertamente ayudan a asegurar que las personas
mayores no sean olvidadas como igualmente dignas de la proteccién de
esos derechos. En segundo lugar, estan las disposiciones que reformulan,
amplian o adaptan el contenido de los derechos existentes para cubrir mejor
las necesidades y experiencias inherentes a las personas mayores. Tal movi-
miento no crea necesariamente nuevas categorias de derechos porque se
relacionan con derechos existentes, pero agrega alcancey complejidad a los
elementos que podrian requerirse para realizar esos derechos. Finalmente,
dejamos al descubierto disposiciones que detallan deberes en lugar de dere-
chos. Las disposiciones del tercer tipo pueden atribuir, a través de la consti-
tucionalizacion, importancia moral a un deber del Estado sin depender del
“discurso” de derechos, lo que conlleva un bagaje conceptual considerable.
Sin embargo, para todos los efectos y propésitos, ellos pueden ser vistos
como “la otra cara” de los derechos.

1. Disposiciones que aclaran como los derechos existentes se aplican a
las personas mayores

Las disposiciones constitucionales que aclaran cémo se aplican los dere-
chos existentes a las personas mayores hacen que las personas mayores se
incluyan de manera mas evidente dentro de estos derechos en un contexto
donde la discriminacién por edad podria no hacer que parezcan beneficia-
rios obvios. Esto puede ayudar a ver como las violaciones de estos derechos
afectan a las personas mayores de manera particulary anticipar las barreras
edad-especificas para el disfrute de estos derechos.

2. No discriminacién, igualdad y el derecho al empleo (arts. 3,4y 26
del PIDCP; art. 6 del PIDESC; y arts. 5y 18 del CIDPM)

Las constituciones de Venezuela de 1999 (art. 89 (5)) y Paraguay de 1992
(art. 88) abordan la realidad de que las personas pueden necesitar seguir
trabajando en la vejez y proporcionan protecciones para prohibir especifi-
camente la discriminacion basada en la edad en el lugar de trabajo. Estos
articulos parecen centrarse en el lugar de trabajo, en particular, como un
lugar de discriminacion para las personas mayores. El art. 88 de la Consti-
tucion de Paraguay especifica ademas que el "trabajo de las personas con
limitaciones o incapacidades fisicas o mentales serd especialmente ampa-
rado”. Esta disposicion identifica una razén clave por la cual las personas
mayores pueden ser discriminadas en el lugar de trabajo, anticipando cémo
las personas mayores pueden ser marginadas por la industrializacidn.

13
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Mas alld de la cuestién de la discriminacidn, la Constitucion de Irlanda de
1939 garantiza un trabajo adecuado a la edad. El art. 45(2) de la Constitucidn,
garantiza que los ciudadanos irlandeses no se vean obligados por necesi-
dades econdmicas a realizar un trabajo inadecuado para su edad y fuerza.
Si entendemos la igualdad no como un trato equivalente, sino como un trato
sensible a las necesidades que permiten a las personas vivir en igualdad de
condiciones, entonces el trabajo apropiado para la edad puede verse como
una medida que brinda a las personas mayores oportunidades -sensibles a
sus necesidades- para trabajar en igualdad de condiciones con los demas.

Las edades de jubilacion obligatorias se consideran un trato desigual in-
justificado vy, por lo tanto, una discriminacion, ya que exigen la jubilacidn
en funcién de la edad y no de un factor justificado, como la capacidad de
una persona para realizar su funcion laboral. Tanto la jubilacién obligatoria
como su rechazo constitucional por parte de las personas mayores ha sido
causa de polémica. El fundamento tradicional de la politica de jubilacién
obligatoria es brindar a las generaciones mas jovenes la oportunidad de
participar en la economia y ganarse la vida. Enmarcado de esta manera, la
jubilacion obligatoria podria considerarse como una intervencion afirma-
tiva para promover la solidaridad intergeneracional, un principio que se en-
treteje a través del CIDPM y el Protocolo de la UA.>®

Sin embargo, el aumento de los costos de vida, el estancamiento de los
salarios y la erosidn del estado de bienestar en muchas partes del mundo
significan que una proporcidn creciente de la poblacién puede verse obli-
gada a trabajar después de la edad de jubilacion por razones financieras.
En la actualidad, en Europa, hay una promedio de 3,4 personas en edad la-
boral para apoyar la jubilacién de las personas de 65 afios 0 méas. Para 2050,
se prevé que ese nimero disminuya a 2.>* En los EE.UU., cerca del 20%
de las personas de 45 a 59 afos informan una falta total de ahorros para
la jubilacidn y esa cifra es del 13% para las personas de 60 afios 0 mas.?
Estas tendencias reflejan un problema global. En [a mayoria de los paises,
el riesgo de pobreza aumenta con la edad.”* Obligar a las personas a dejar
de trabajar en un entorno en el que no se pueden garantizar unos ingresos
minimos puede, por tanto, afectar no sélo su derecho al trabajo, sino tam-
bién su derecho a la salud o incluso su derecho a la vida. Un mejor enfoque

248 Convencion Interamericana sobre los Derechos de las Personas Mayores,
art. 3(j); Protocolo de la Carta Africana sobre los Derechos de las Personas
Mayores, art. 20(2).

249 Amaglobeli, Dabla-Norris y Gaspar, 2020, p. 31.

250 Board of Governors of the Federal Reserve System, 2019, pp. 47-48.

251 Department of Economic and Social Affairss programe on ageing, sin fe-
cha, p. 1.



es aquel que simultdneamente no hace obligatoria la jubilacién y ayuda a
quienes buscan jubilarse mas alla de cierta edad a hacerlo, salvaguardando
asi las dimensiones negativas y positivas del derecho al trabajo.

3. Derecho aunavivienda adecuada (art. 11 del PIDESC; art. 24 del CIDPM)

El derecho a la vivienda permite el disfrute de otros derechos y condiciones
necesarios para una vida digna.?*? Una vivienda adecuada puede permitir
el derecho al trabajo. Pone a sus beneficiarios cerca de las opciones de em-
pleo. A medida que nuestros hogares se han convertido en nuestros espa-
cios de trabajo durante la pandemia de COVID-19, un entorno hogarefio se-
guro, higiénico, bien iluminado y bien ventilado es esencial para el trabajo
y la empleabilidad. Ademas, a menudo se requiere una direcciéon perma-
nente para buscar trabajo y abrir una cuenta bancaria. Una vivienda ade-
cuada también promueve la salud al proteger a las personas de los peligros
ambientales y los vectores de enfermedades, proporcionar agua potable y
ponerlos al alcance de los servicios de salud. El art. 24 de [a CIDPM reconoce
que tener un hogar puede facilitar la asignacidn de atenciéon médica, en par-
ticular de atencidn continua.

Las constituciones de Angola de 2010 (art. 82), Portugal de 1976 (art. 72) y
Mozambique de 2004 (art. 124), incluyen especificamente el derecho a la
vivienda de las personas mayores y reconocen expresamente este derecho
como vital para su autonomia y para prevenir el aislamiento y marginacion
social. Un hogar adecuado es un espacio digno que puede facilitar una vida
familiar y comunitaria y es una condicion previa para la privacidad y la in-
timidad con los demas. Esto es particularmente clave para las personas
mayores alojadas en centros de atencién de larga estadia, ya que vivir en
este tipo de entorno significa ser vulnerable a diversos grados de paterna-
lismo y puede implicar la negociacidn, y a veces la ruptura, de la distincion
publico-privado.

4. Participacion en la gobernanzay en el proceso politico (arts. 19,21, 22y
25 del PIDCP; arts. 27 y 28 del CIDPM)

Como categoria de la humanidad, las personas mayores ejemplifican la
paradoja poder/vulnerabilidad.”>® En general, las personas mayores tienen
un poder y una influencia politicos considerables y un capital financiero.
Predominan en los puestos mas altos del poder, desde la junta directiva
de las empresas Fortune 500 hasta los principales puestos de formulacion

252 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 199.
253 Mégret, 2011, p. 45.

- 137



- 138

de politicas publicas. Las personas mayores pueden ser mas ricas en pro-
medio, concentrar una parte relativamente alta del capital y, al menos en
Occidente, se considera que tienen amplias oportunidades de recreacion y
esparcimiento durante la jubilacién.?>

Al mismo tiempo, envejecer puede significar vivir fuera de la vista, y con
una libertad disminuida, en situaciones de vulnerabilidad inherente. Esto
es particularmente cierto en el caso de las personas mayores bajo tutela
legal o0 admitidas en un centro de atencion de larga estadia. A menudo, en
estos escenarios, se presume que las personas mayores carecen de capa-
cidadjuridicay pueden estar en unarelacion de subordinacién mediada por
el Estado que obstaculiza en gran medida su capacidad para conducir su
propia vida o defender sus intereses. Esto tiene efectos obvios y graves en
la capacidad de una persona mayor para asociarse y reunirse con otros para
dejar su huella en la vida publica y politica.

La Constitucién de Tailandia de 2017 incluye una disposicién con vision de
futuro que promueve la representacion de los intereses de las personas
mayores en la legislatura nacional. El art. 128 requiere que los comités ad
hoc para la legislacién relativa a las personas mayores estén compuestos
en un tercio por personas mayores o representantes de ONG directamente
interesadas en los derechos de las personas mayores. Dada la preocupacién
por la falta de capacidad juridica y libertad, esta disposicion es un comple-
mento importante de otras mecanismos formales de participacion politica,
como el derecho al voto, que requiere capacidad juridica.

5. Acceso a una justicia expeditiva y apropiada a la edad (art. 14(c) del
PIDCP; art. 13(1) del PIDESC; art. 31 del CIDPM)

El hecho de que las personas mayores tengan menos vida por delante se ha
considerado relevante para evaluar si los procedimientos se han retrasado
injustificadamente.” Otro factor clave para una justicia expedita es el tipo
especifico de problemas que los adultos mayores llevan ante los tribunales,
algunos de los cuales son particularmente urgentes y pueden ameritar un
tratamiento acelerado. Las disputas de tutelas y guardas deben tratarse
rapidamente porque generalmente implican la pérdida severa de la auto-
nomia personal y la propiedad, entre otras libertades. Las disputas sobre
pensiones merecen una determinacion rapida cuando se depende de una
pensidn para salir adelante.

254 |bjd.
255 Jablonska v Poland, 2004; Sussman v Germany, 1996.



El acceso a una justicia expedita también es vital en los casos de violencia
o0 abuso doméstico que involucran a personas mayores donde una victima
mayor se encuentra en una relacion de dependencia con su agresor. El art.
81 de la Constitucion del Ecuador reconoce este hecho social y obliga al Es-
tado a proporcionar fiscales y defensores especiales y procedimientos ex-
peditos para conocer de los casos de violencia intrafamiliar y otros delitos
perpetrados contra las personas mayores. Estas medidas reconocen que el
sistema legal generalmente asume un cierto grado de habilidad, compren-
sion de la ley y el sistema legal e independencia para tomar decisiones con
implicaciones de por vida, por parte de los participantes; supuestos que no
siempre son precisos para la poblacién promedio y es probable que lo sea
aun menos que el promedio. Este es particularmente el caso cuando, en el
contexto de la justicia penal, la revictimizacion del trauma y la vergiienza
puede estar involucrada.

6. Derecho a la familia y a participar en la vida comunitaria (Art 23(1)
del PIDCP; arts. 19y 29 de la CDPD; art. 3(j) t 8 del CIDPM)

El Plan de Accidn Internacional de Madrid sobre el Envejecimiento (PAIME)
de 2002 puso de manifiesto cémo

Es mas probable
que enfrenten la pérdida de sus seres queridos, e impedimentos como la
pérdida de audicion y la movilidad reducida, en combinacidén con obsta-
culos ambientales y barreras sociales y de actitud, hacen que sea relativa-
mente mas dificil para ellos mantener vinculos sociales significativos y par-
ticipar en la vida comunitaria.?®®

La forma que adoptan estos problemas varia en funcién de si las personas
mayores viven en entornos urbanos o rurales, o estan pasando de un en-
torno rural a otro urbano. En las economias en transicidn, la marcha de las
generaciones mas jovenes a las ciudades en busca de oportunidades labo-
rales significa que las personas mayores pueden quedarse atras en las co-
munidades rurales sin el apoyo familia.?” Ademas, las personas de edad
avanzada en los paises en desarrollo que hacen la transicion de zonas ru-
rales a las urbanas, a menudo se enfrentan a la pérdida de sus redes sociales
y adolecen de una falta de infraestructura y servicios accesibles en las ciu-
dades, lo que puede conducir a su marginacién y exclusion.?®

256 Declaracién Politica y Plan de Accién Internacional de Madrid sobre el
Envejecimiento, 2002, pdr. 29.

257 |pid.

258 |bid., par. 31.
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El PAIME establece conexiones importantes entre la calidad del entorno de
vida de una persona mayor, la vida familiar y su riesgo de aislamiento y mar-
ginacion social. Sin embargo, la conexion entre estos factores también se
aborda en las constituciones de Angola de 2010 (art. 82), Portugal de 1976
(art. 72) y Mozambique de 2004 (art. 124), que tratan la vivienda, la familia
y la vida comunitaria como elementos integrales que “eviten y superen su
aislamiento o su marginacién social”.?*® La vivienday la situacién de vida de
una persona mayor pueden tener un impacto considerable en su capacidad
para establecer conexiones sociales, moverse libremente e incluso deter-
minar si hay una comunidad a su alrededor en la que participar. Ademas,
el rol de la familia en la prevencion o lucha contra el aislamiento y la margi-
nacion de las personas mayores se enfatiza alin mas en las constituciones
de Brasil (arts. 230), Colombia de 1991 (art. 46) y Republica Dominicana
(art. 57), que especifican el papel activo que debe desempefiar la familia en
estos asuntos. Por ejemplo, el art. 46 de la constitucion colombiana exige
que la familia, con respecto a las personas mayores, promueva “su integra-
cion a la vida activa y comunitaria”.

Estas disposiciones proporcionan una perspectiva especifica para las per-
sonas mayores sobre el derecho a la familia del art. 23(1) del PIDCP. El Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos se centra en general en la pri-
maciay la integridad de la familia y el papel del Estado y la sociedad en su
proteccion y promocidn. Las disposiciones constitucionales analizadas, en
cambio, abordan los deberes familiares hacia los miembros mayores de la
familia, incluido el deber de integrar socialmente a las personas mayores, a
medida que pierden sus lazos sociales significativos al envejecery requieren
apoyo para crear otros nuevos.

7. Proteccion contra la violencia y el abuso (art. 16 de la CDPD; art. 9
del CIDPM)

Las personas mayores son particularmente susceptibles a la violencia y el
maltrato. Una reduccidn en la capacidad y la fuerza fisica puede ponerlos
en relaciones de dependencia y en mayor riesgo de violencia y abuso. La
violenciay el abuso también pueden perpetuarse en su contra sobre la base
de estereotipos negativos y prejuicios que se convierten en practicas so-
ciales nocivas, como las acusaciones de brujeria contra mujeres mayores
en Africa.?® Se podria suponer que la libertad frente a la violencia y el abuso
es un derecho de larga data, pero de hecho se codificd por primera vez en el
art. 16 de la CDPD en términos de la proteccion “contra todas las formas de
explotacidn, violencia y abuso”2%

259 Constitucion de Portugal, 1976, art. 72.
260 Mtiller y Sanderson, 2020.
261 Mégret, 2008, pp. 507-508.



La Constitucién de Bolivia de 2009 especifica una prohibicion clara contra
toda forma de maltrato, violencia y abandono contra las personas mayores
(art. 68 (ii)). Curiosamente, "abandono" se agrupa con "maltrato" y "vio-
lencia" en esta disposicién. El abandono de personas adultas mayores por
"familiares o las instituciones establecidas para su proteccion” también
es punible por la ley en virtud del art. 38 de la Constitucién de Ecuador de
2008. Dicho esto, se puede argumentar que el “derecho a no ser abando-
nado” no es un derecho exigible. Es dificil determinar cuando el umbral del
“abandono” se alcanza, cuando el deber de no abandonar se comprometey
qué actores son responsables de cumplir con ese deber.

Puede que no exista el derecho a no ser abandonado, pero alguna situacién
particular puede imponer el deber moral de no abandonar a otros. Al igual
que las acciones, las inacciones y las omisiones pueden conducir a resul-
tados moralmente repugnantes.?®? En situaciones en las que una persona
mayor depende en gran medida de otra para recibir apoyo vital y esa de-
pendencia da lugar a una relacién de dependencia, el abandono puede ser
moralmente equivalente a un maltrato activo. Las disposiciones anteriores
en las constituciones de Bolivia y Ecuador y en la CIDPM parecen reconocer
esta realidad social.

Esta subseccion identifica las disposiciones constitucionales que refor-
mulan o amplian los derechos existentes. Si bien estas disposiciones no
transmiten derechos inherentes a las personas mayores per se, hablan de
la necesidad de introducir leyes que prioricen ciertos aspectos de la expe-
riencia humana inherentes a las personas mayores.

1. El derecho a la asistencia médica especializada y medicamentos
gratuitos

A medida que nuestra poblacidn envejece, las sociedades deben tomar
decisiones dificiles con respecto a la distribucion de los escasos recursos
sanitarios. Una de las principales preocupaciones son los costos de los me-
dicamentos de mantenimiento y los tratamientos especializados para tratar
los problemas de salud asociados con el envejecimiento y cuyo objetivo es
permitir que las personas mayores tengan una vida mas larga y saludable.

El derecho a la salud se establece en términos generales en las constitu-
ciones de Egipto de 2014 (art. 83) y Gab6n de 1991 (art. 1 (8)), y ha sido criti-
cado por ser vago e incapaz de proporcionar mucha orientacion sustantiva

262 Jarvis Thomson, 1985, pp. 1395-1415.
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un derecho

sobre como distribuir los recursos de la salud.?® El art. 37(1) de la Cons-
titucion de Ecuador establece prioridades especificas y brinda orientacién
sobre dicha distribucion de recursos. Estipula el derecho a una atencién mé-
dica especializada gratuita, asi como el acceso gratuito a los medicamentos.
Esto podria verse como una adaptacién del derecho a la salud para los pro-
positos de las personas mayores que aborda un punto que de otra manera
no estaria claro. El art. 19(m) de la CIDPM indica que los medicamentos re-
conocidos como esenciales por la Organizacién Mundial de la Salud deben
estar disponibles y accesibles para las personas mayores. Se podria decir
que el art. 37(1) de la Constitucién de Ecuador va mas alla al detallar qué se
entendera por accesible (gratuito).

2. Derecho a un salario minimo para personas indigentes

El art. 203(v) de la Constitucidn brasilefia de 1988 garantiza expresamente
un salario minimo a las personas mayores indigentes, independientemente
de si han cotizado en el sistema de seguridad social. La mayoria de los tra-
bajadores de la economia informal no tienen acceso a la proteccion social,
incluida la seguridad social. Los datos de la Encuesta Nacional de Hogares
a principios de 2020 muestran que alrededor de 38 millones de personas
en Brasil trabajaban en la economia informal.?% El art. 203(v) podria consi-
derarse una ampliacion del derecho a la seguridad social que se encuentra
en el art. 9 PIDESCy en el art. 17 de la CIDPM para cubrir a los trabajadores
excluidos de la seguridad social cuando llegan a la vejez.

Es perfectamente coherente referirse a las obligaciones del Estado sin re-
ferirse a los derechos correspondientes. No todos los deberes estatales de
gran importancia moral deben formularse como un derecho. Hablar de los
deberes del Estado sin invocar derechos puede ayudar a eludir los pro-
blemas de indeterminacion de algunos supuestos derechos al tiempo que
se atribuye importancia moral a un deber del Estado.

Elart. 38 de la Constitucidn del Ecuador especifica un marco de obligaciones
para el cumplimiento de derechos especificos de las personas mayores ade-
lantados en el art. 37 (por ejemplo, derecho al trabajo remunerado, jubi-
lacién universal, etc.). Los marcos de obligaciones amplios proporcionan
una buena sefial de lo que generalmente se requiere para implementar el
derecho en cuestion. Por ejemplo, para implementar el derecho de las per-
sonas mayores al trabajo remunerado (art. 37 (2)), el Estado esta obligado

263 Daniels, 2008, capitulo 12.
264 Nogueira, Amaral y Jones, 2020.



a fomentar la participacion de las personas mayores en las instituciones
publicas y privadas y debe desarrollar programas de capacitacion laboral,
basados en su profesion y ambiciones a tal efecto (art. 38 (2)).

El ambito de la proteccion de los derechos de las personas mayores esta cam-
biandoy es relativamente nuevo. Como hemos sefialado, hay una serie de ini-
ciativas internacionales influyentes, sobre todo regionales, que han tratado
de orientar esos esfuerzos. Pero las practicas constitucionales, algunas impul-
sadas por la implementacion internacional y otras en gran parte de cosecha
propia, también evidencian un rico registro de normas que apuntan a captar
mejor la especificidad de la experiencia de los derechos de las personas ma-
yores. Esto deberia crear auténticas aperturas para la experimentacion cons-
titucional que reconozca la contribucidn y los limites de lo que el discurso de
los derechos puede hacer por las personas mayores. En algunos casos, todo
lo que se necesitara es la proteccion general e igual de los derechos de todos;
en otros casos, puede ser Gtil explicar con mas precision qué significa un de-
recho general especificamente para las personas mayores. Luego, esto puede
enmarcarse como parte de debates sociales mas amplios sobre la solidaridad
intergeneracional o la dignidad en la vejez.

F.

Conclusion



- ANEXO1

Afganistan, Algeria, Angola, Argentina, Australia, Baréin, Bangladés, Bélgica,
Benin, Bolivia, Brasil, Bulgaria, Burkina Faso, Camboya, Camerun, Canada,
Cabo Verde, RepUblica Centroafricana, Chad, China, Colombia, Congo, Costa
Rica, Cote d’lvoire, Croacia, Cuba, Republica Checa, Republica Dominicana,
Ecuador, Egipto, El Salvador, Etiopia, Eritrea, Estonia, Finlandia, Gabdn,
Gambia, Ghana, Guatemala, Guinea, Guinea-Bissau, Guyana, Haiti,
Honduras, Hungria, India, Iran, Iraq, Irlanda, Italia, Jordania, Kenia, Kuwait,
Kyrgyzstan, Laos, Latvia, Libia, Lituania, Madagascar, Malaui, Malasia,
Maldivas, Malta México, Mongolia, Marruecos, Mozambique, Myanmar,
Nicaragua, Nepal, Oman, Panama, Paraguay, Peru, Polonia, Portugal, Qatar,
Rusia, Ruanda, Senegal, Seychelles, Sierra Leona, Eslovaquia, Sudafrica,
Espafia, Somalia, Corea del Sur, Sudan del Sur, Sudan, Suazilandia, Suecia,
Siria, Tayikistan, Timor-Leste, Tailandia, Togo, Turkmenistan, Uganda,
Emiratos Arabes Unidos, Uruguay, Uzbekistan, Venezuela, Vietnam, Sahara
Occidental, Yemen y Zimbabue.

- ANEXO 2
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Angola, Argentina, Bolivia, Brasil, Canada, Colombia, Costa Rica, Cuba,
RepuUblica Dominicana, Ecuador, Egipto, El Salvador, Estonia, Finlandia,
Gabén, Guatemala, Honduras, Irlanda, Kenia, Malaui, Per(, Portugal,
Sudafrica, Espafia, Suecia, Uruguay, Venezuela, Tailandia y Uganda.
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