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Derechos Sociales en la Constitucion del 8o
(... y del 89, y del 2005)

Domingo A. Lovera Parmo'

“And they're farming babies,
While slaves are working”
Temple of the Dog (1991)

1. Introduccién

El presente trabajo busca avanzar algunas ideas sobre la consagracion de los
derechos sociales en la Constitucion chilena. Por lo mismo, se trata de un
trabajo, en parte descriptivo, en parte normativo. Descriptivo, en tanto no
busca argumentar a favor o en contra de su consagracién, si no que, cosa
distinta, pretende dar cuenta de las razones para su actual (y particular)
incorporacion constitucional—con especial énfasis en los argumentos
expuestos en la Comisién que redactd la carta. Normativo, en tanto las
razones que aca se avanzan para explicar su incorporacion, asi como una
perspectiva criticas de esas mismas razones, estan cargadas de la inevitable
necesidad de interpretar conceptos como los de democracia, participacion y
control de las leyes.?

Para lo anterior, comenzaré repasando—rdpidamente—Ila lectura
democratica y republicana de los derechos sociales, basicamente una que los
concibe como precondiciones para la ciudadania activa (2). Luego de esa
breve introducciéon, se detallard la forma en que los derechos sociales se
encuentran reconocidos en la Constitucion de 1980 (3). Esta seccion detalla
algunas ideas de los redactores respecto a los derechos sociales (con especial
énfasis en Jaime Guzman) (3.1), para luego dar paso a la consagraciéon formal
de los derechos: especial énfasis de prestara al hecho que estos derechos se
encuentran excluidos del dmbito de tutela de la accién de proteccion
constitucional (3.2). En seguida, expondré las que, creo, son las principales
razones que explican la consagracién nacional de los derechos sociales. Las
principales razones hacen referencia a las aprensiones de quienes
intervinieron directamente en la elaboracion y redaccién final de la
Constitucion: la Comisién de Estudios para la Nueva Constitucién, el Consejo
de Estado y la (misma) Junta Militar (3.3). Finalmente, expondré algunos

! Agradezco las agudas observaciones que Lucas Sierra y Patricio Zapata formularan a éste trabajo en el
marco de un encuentro realizado el dia 19 de junio de 2009 en el Instituto de Ciencias Sociales (UDP), asi
como las de los demas participantes. De la misma forma, agradezco los comentarios que Jorge Contesse y
Nicolas Espejo formularan a una version preliminar de este trabajo.

2 RONALD DWORKIN, JUSTICE IN ROBES 145-50 (2006).
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debates que se han generado en torno al reconocimiento de, y litigio sobre,
derechos sociales, teniendo en especial cuenta la importancia que esas
discusiones y experiencia podrian tener para Chile (4). Volveré a destacar la
ausencia de cobertura via accién de proteccidén y las posibles implicancias
que ello podria acarrear a la luz de las obligaciones internacionales
contraidas por el Estado de Chile (4.1). Sugeriré que la accién de proteccion
no es la Unica forma de garantia (4.2), y que la practica constitucional
comparada (y local) puede arrojar mas luces al respecto (4.3). Reservo
algunas conclusiones para el final (s).

2. Derechos sociales y ciudadania

En la tipologia tradicional de los derechos humanos, los derechos sociales,
econémicos y culturales reciben el nombre de ‘derechos de segunda
generacion.’ De ‘segunda generacion,’” pues su advenimiento fue posterior
en el tiempo al de los derechos civiles y politicos (o de ‘primera
generacion’).? Quienes hoy defienden la satisfaccion de los derechos sociales,
por su parte, colocan el énfasis en lo irrelevante de los ‘momentos
generacionales de los derechos’ para, en cambio, centrarse en los derechos
sociales como pre-condiciones para la accién democratica.*

En otras palabras, la satisfaccién de las necesidades que los derechos sociales
estan llamadas a cubrir, viene a constituir el punto de partida de la
ciudadania democratica.” El punto es, aunque obvio, importante de destacar:

® En el derecho internacional de los derechos humanos, en cambio, esta distincién entre derechos ha
guedado atras desde que se asume que “todos los derechos humanos tienen su origen en la dignidad y el
valor de la persona humana,” razén suficiente para no trazar diferencias generacionales entre 1os mismos.
CONFERENCIA MUNDIAL DE DERECHOS HUMANOS, 14-24 de Junio, 1993, Declaracion y Programa de
Accion de Viena, Preambulo, U.N. Doc A/CONF.157/23 (12 de julio, 1993) (disponible en:
http://www.unhchr.ch/huridocda/huridoca.nsf/(Symbol)/A.CONF.157.23.Sp?OpenDocument). Desde el
punto de vista de la razones que justificaria esta distincién, se ha sefialado que, mientras los derechos
sociales son positivos (esto es, demandan del estado accion e inyeccion de recursos fiscales para su
satisfaccion), los civiles y politicos son, en cambio, negativos (se satisfacen a condicion que el estado se
abstenga—Estado negativo—de violarlos interviniendo (i.e. censurando, matando, inmiscuyéndose en la
vida privada, etc.). Han argumentado en contra, entre otros, ViCTOR ABRAMOVICH Y CHRISTIAN COURTIS,
Los DERECHOS SOCIALES COMO DERECHOS EXIGIBLES 21-37, (2002) (avanzaré algunas ideas sobre este
punto hacia la tercera seccion).

* Luis Pérez, Desarrollo, derechos socials y politicas publicas, en Los DERECHOS SOCIALES EN SERIO:
HACIA UN DIALOGO ENTRE DERECHOS Y POLITICAS PUBLICAS (Luis Pérez et al. eds., 2008) 89-91.

® Lo que quiero sugerir, por tanto, es que la satisfaccion de las necesidades econdmicas y culturales basicas
de los ciudadanos es solo un primer paso, pero no el Gnico, para avanzar a una democracia inclusiva. Como
ha sefialado Nicolas Espejo, redistribucion y reconocimiento son dos caras de una misma politica que
aspira a configurar a toda persona como “un par en la interaccion deliberativa [democratica] ... [una
democracia que garantiza] inclusién, simetria y reciprocidad entre los participantes, ausencia de coercion o
distorsion y libertad comunicativa.” Que la democracia sea inclusiva, por su parte, trae aparejados
importantes efectos en la legitimidad (y no solo en la legalidad) de las decisiones adoptadas en, y a través,
de ella. Nicolas Espejo, Reconocimiento, redistribucién y derecho: una propuesta democratico-discursiva,
en 24 ANUARIO DE FILOSOFIA JURIDICA Y SOCIAL 2006 128-9, 132, 134-6 (2007). Sobre como la (sola)
redistribucion econémica, en forma de subsidios y programas sociales asistenciales, no eliminan la
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“quien esta hambriento, empobrecido, sin hogar, enfermo, o [quien vive] sin
educacién puede no tener oportunidad alguna de disfrutar o ejercer
derechos constitucionales que todos tomamos por concedidos”® (otorgados,
garantizados, etc.) como la libertad de expresién y el derecho de reunién.’
Segun Sunstein, el caso mas notable (por su claridad) es el de la educacién:
“[uln determinado nivel de educacion es indispensable para una efectiva
ciudadania, incluyendo el derecho a la libertad de expresion y el derecho a
voto.”® Habermas, mas recientemente, ha insistido en el punto.
Pretendiendo dilucidar el conflicto entre las concepciones democraticas
liberales y las republicanas, Habermas argumenta que derechos humanos y
soberania popular son conceptos no solo interrelacionados, sino que,
ademas, se trataria de ideas conceptualmente originarias. Asi, antes que
subordinar la soberania popular a los derechos humanos (como ocurre en la
version liberal de la democracia), o los derechos humanos a la soberania
popular (como ocurre en la tesis republicana), los derechos humanos serian
“condiciones habilitadoras para el ejercicio de la soberania popular.”® Los
derechos sociales, asi, y para finalizar este punto, satisfacen un nivel de vida
adecuado que no haga ilusoria (ni formal ni materialmente) Ila
participacion.™

Ricardo Lagos, entonces Presidente de la Republica, y prologando un libro
sobre la reforma constitucional de 2005—que no incluyé reformas en
materia de derechos sociales"—se preguntaba por el sentido de “tener
libertades de pensar, de expresarse, de reunirse, de emprender, de adquirir y
disponer la propiedad de toda clase de bienes para personas que viven en

dominacidn y opresién a que se someten algunos grupos sociales, véase, IRIS MARION YOUNG, LA JUSTICIA
Y LA POLITICA DE LA DIFERENCIA 86-98 (Silvina Alvarez trad., Ediciones Catedra 2000) (1990).

® RICHARD FALLON, JR., THE DYNAMIC CONSTITUTION. AN INTRODUCTION TO AMERICAN CONSTITUTIONAL
LAwW 258 (2004).

" Destacando las conexiones entre satisfaccion de necesidades bésicas y libertad, MAURIZIO VIROLI,
REPUBLICANISM 66-7, 84-5 (2002); Cass Sunstein y Randy Barnett, Constitutive Commitments and
Roosvelt’s Second Bill of rights: a dialogue, 53 DRAKE LAW ReVIEW 205, 206-7 (2004-5).

8 CAss SUNSTEIN, THE SECOND BILL OF RIGHTS: FDR’S UNFINISHED REVOLUTION AND WHY WE NEED IT
MORE THAN EVER 185 (2004).

° Jirgen Habermas, derechos Humanos y Soberania Popular: las versions liberal y republicana, en
NUEVAS IDEAS REPUBLICANAS 191, 206 (Félix Ovejero et al. comps., 2004).

10 Christian Courtis, Los Derechos Sociales en Perspectiva: La cara juridica de la politica social, en
TEORIA DEL NEOCONSTITUCIONALISMO: ENSAYOS ESCOGIDOS 185, 192-3, 197-8 (Miguel Carbonell ed.,
2007).

1 En verdad, las reformas de 2005, las mismas que, se dijo, venian a configurar una nueva Constitucion
para los chilenos y las chilenas, practicamente no innové en materia de derechos constitucionales. Jorge
Contesse, Las Reformas a la Constitucion desde los Derechos Fundamentales, 212 REVISTA DE DERECHO
UNIVERSIDAD DE CONCEPCION 115 (2002) (advirtiendo sobre la escasa atencidn que se habia prestado a los
derechos fundamentales en el paquete de reformas constitucionales mas importante desde el retorno a la
democracia); Francisco ZUfiiga, Democracia y Estado de Derecho, en REFORMA CONSTITUCIONAL
(Francisco Zufiiga coord., 2005) 33, 54-6 (2005) (destacando las tareas pendientes de la reforma, en
especial en lo relativo a derechos sociales).
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condiciones de pobreza extrema,”™ lo que demuestra, de alguna forma, el
impacto politico del argumento.

La relevancia de configurar los derechos sociales de esta forma estriba,
justamente, en que el argumento que comunmente se coloca sobre la mesa
para reclamar contra la consagracién (y si la hay, contra la justiciabilidad) de
los derechos sociales es que, decisiones relativas a la distribucion de los
recursos fiscales debieran ser adoptadas por las instancias representativas de
la comunidad.” Evidentemente ese argumento, realizado desde “ningun
lugar,” esto es, sin evaluar el estado actual de la representatividad del
Congreso, terminando siendo una peticiéon de principios. En efecto—y no
hay mayor sorpresa en esto—el Estado (incluido el parlamento) puede
replicar las desigualdades sociales que evidencia la comunidad politica.
Como ha sugerido Sunstein, las desigualdades econdmicas y sociales—las mas
de las veces—terminan transformdndose en desigualdades politicas “que
privan al gobierno de los incentivos apropiados para responder al dolor
humano.”™ Un sistema politico es sensato, he argumentado en otro lugar,
cuando es capaz de reevaluar los niveles de representatividad que posee, y el
litigio sobre derechos sociales ha servido—antes que para cuestionar la
legitimidad de las intervenciones judiciales (lo que ha ocurrido, en todo
caso)—para gatillar esa propia revisién.” Y cuando las puertas del Congreso
se abren a la deliberacién, en linea con lo que se ha venido sefalando hasta
aca, es preciso contar con ciudadanos, es decir, con personas viviendo en
condiciones decentes para quienes la participacion politica no sea una
opcién al procurarse alimentacion.” Por eso para Habermas la tarea del
derecho se extiende al aseguramiento de una integracién social que permita
(efectivamente) el mutuo entendimiento por medio de la comunicacion de

12 Ricardo Lagos, Una Constitucion para el Chile del Bicentenario, en REFORMA CONSTITUCIONAL, supra
nota 11, p. 8-9.

13 Sebastian Soto, TC y alza de planes de salud, EL MERCURIO, 3 de Julio, 2008.

4 SUNSTEIN, supra nota 8, p. 185.

5 El argumento ac4, en efecto, no descansa tanto en la intervencion judicial (sea adjudicando, sea
ordenando el despacho de legislacion en materia de derechos sociales) como en la receptividad de esa
demanda en el parlamento. El parlamento es digno de ser llamado un espacio de representacién cuando
logra abrirse a los reclamos de quienes han sido excluidos del proceso politico, exclusion que ha sido
deliberada y no—como podria argumentarse simplonamente—"“porque pedieron las elecciones.” El
compromiso con la representatividad del congreso va mas alla de la sola posibilidad de participar en las
elecciones. El argumento concluye con las cortes abandonando la politica cuando los ciudadanos
(marginados del proceso politico) asi lo determinan. Domingo Lovera, Implosive Courts: Again on Law,
Courts, and Social Transformation (The Chilean Case), 3 CAMBRIDGE STUDENT LAW RevIEW 30 (2007).
Pilar Domingo ha destacado que, en estos casos, las cortes operan como mecanismos de compensacion
institucional “frente a las desigualdades y las injusticias sociales y politicas, precisamente para aquellos
individuos que no tienen otro canal de acceso, mas que como votantes, a las estructuras del poder politico.”
Pilar Domingo, La judicializacion de la politica el nuevo perfil de la Suprema Corte en el sistema politico
de México, en JUSTICIA, POLITICA Y DERECHOS EN AMERICA LATINA 27, 35 (Juan Palacio y Magdalena
Candioti eds., 2007). Ambas tesis recién mencionadas son tributarias, qué duda cabe, de una concepcion
procedimental de la revision judicial, expuesta brillantemente por JOHN H. ELY, DEMOCRACY AND
DisTRUST (1980).

16 CASS SUNSTEIN, DESIGNING DEMOCRACY: WHAT CONSTITUTIONS Do 233-5 (2001).
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las personas que intervienen en el didlogo democratico. De otra forma, tal
como he sefalado antes, reclamar exclusividad para la sede parlamentaria
(en desmedro de la judicial) sigue siendo una peticién de principios si es el
caso que no estamos dispuestos a discutir qué representacion aspiramos a
ver realizada por el proceso politico.”

De otra parte, pero sobre esto vuelvo hacia el final del trabajo, que los
derechos sociales se configuren como la “cara juridica de la politica social”
impacta, mas que en los mecanismos de garantias juridicas de las cuales
pueda disponerse para su exigibilidad—cosa que, en todo caso, reclaman
varias posiciones mas cercanas a la defensa de los derechos humanos—en su
configuracién como obligaciones juridico-politicas que pueden reclamarse en
sede parlamentaria y administrativa, también.™

3. Los derechos sociales en la Constitucion chilena:
las aprensiones de la dictadura

En esta seccion examino principalmente tres cuestiones. Primero, y en
contraste con la tesis antes esbozada, se repasaran algunas ideas de Jaime
Guzman relativas a los derechos sociales—principal idedlogo tras la
Constitucion. En seqgundo lugar haré referencia a la (particular) forma en que
se encuentran consagrados los derechos sociales en Chile, para finalizar, en
la tercera seccién, avanzando las que razones que, me parece, permiten
explicar ese reconocimiento.

3.1 La ideologia tras la Constitucién

¢Era posible pensar en la satisfaccion de derechos sociales como ciudadania,
en el contexto del régimen militar? Jaime Guzman, el cerebro juridico tras la
dictadura, pensaba que la demagogia consistia en “la tentacion de brindar

7 JURGEN HABERMAS, BETWEEN FACTS AND NORMS: CONTRIBUTIONS TO A DISCOURSE THEORY OF LAW
AND DEMOCRACY 83 (William Rehg trad., The MIT Press 1998) (1992). Un argumento similar, con fuerte
respaldo en los trabajos de John H. Ely, expuso Frank Michelman, Welfare Rights in a Constitutional
Democracy, 3 Washington University Law Quarterly 659, 675-81 (1979). Un argumento similar, aunque
distinto, cuya tesis central aca no abordo, sugiere que la satisfaccion de los derechos sociales surge como
obligacion de las clausulas constitucionales de igualdad. En palabras del mismo Michelman, la provision de
bienes basicos seria no solo un derecho moral, sino un derecho constitucional al que tendrian derecho las
personas. El argumento, en este sentido, depende de la concepcién de igualdad que se sostenga. Frank
Michelman, The Supreme Court, 1968 Term-Foreword: On Protecting the Poor Through the Fourteenth
Amendment, 83 HARVARD LAW REVIEW 7 (1969); José Garcia Afidn, Derechos Sociales e Igualdad, en
DERECHOS SOCIALES: INSTRUCCIONES DE Uso 79 (Victor Abramovich et al., comps. 2003). En contra de la
(répida) conexién entre derechos morales y derechos constitucionales (a la que sigue el establecimiento de
un sistema de revision judicial), Jeremy Waldron, A Right-Based Critique of Constitutional Rights, 13
OXFORD JOURNAL OF LEGAL STUDIES 18 (1993).

18 Como se vera, que ese reclamo no pueda efectuarse en sede judicial, pues no existen garantias para exigir
la satisfaccion de derechos sociales ante los tribunales de justicia, es parte de las razones que se han
esgrimido para argumentar que no se trata de derechos en absolutos.
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beneficios efimeros a cambio del consiguiente apoyo politico inmediato....""
Pinochet, por cierto, no lejos de él, coincidia en que los periodos electorales
eran terreno fértil para “presentalr] programas tedricos, con metas
inalcanzables.”*°
Lo que llamaba la atencién de Pinochet—segun el mismo lo seflalara—era la
facilidad con la que el pueblo se dejaba convencer con esas ofertas
electorales. Concluyé que una de las razones por las cuales ello ocurria, era
por la “actitud peticionaria de una minoria ingenua ... [que buscaba] las
soluciones a sus problemas por el Estado, y no por el esfuerzo personal.”*
Agreg6, ademads, que el gran problema de su gobierno, la pobreza, debia
“ser vencid[o] mediante una accién técnica, realista, pragmatica, que
estimule el trabajo, la competencia, la superacion, y que no convierta al
hombre en un esclavo del Estado.”*
La importancia de recordar las reflexiones anteriores, radica en el impacto
gue éstas ideas tuvieron en la forma en que (finalmente) se terminaron
reconociendo los derechos sociales en la Constituciéon chilena—y, como
contrapartida, se termind estructurando un sistema privado de provision de
necesidades sociales.”

3.2 La Constitucién de 1980 (de 1989 y de 2005)

9 Jaime Guzmén, La Definicion Constitucional, en LA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE
CHILE 40 (Fundacion Jaime Guzman E. ed., 1999).

% AGUSTO PINOCHET, POLITICA, POLITIQUERIA, DEMAGOGIA 61 (1983). Cea ha insistido en el impacto de
estas concepciones politicas en la posterior recepcion de los derechos sociales en la Constitucion de 1980.
Jose CEA, EL SISTEMA CONSTITUCIONAL DE CHILE: SINTESIS CRITICA 149 (1999) (“Probablemente, el
clima tensional y anticolectivista imperante ain hacia 1974 o 1975 explica—pero no justifica—tal modo de
pensar. Préxima a esta razén, se argumentd también en dicha Comisién [de Estudios para la Nueva
Constitucion] que poner énfasis en los derechos sociales era incurrir en demagogia o en populismo”).

21 En efecto, sefiald que el quehacer publico habia estimulado para el Estado un papel de “solucionador
(sic) de problemas,” transformando al ciudadano chileno en un “peticionario, “que s6lo exigia derechos y
soluciones al Estado” dejando de lado la iniciativa, su responsabilidad y esfuerzo personal en la
satisfaccion de sus necesidades. Id., p. 62-3. Lo anterior evidencia parte importante de la matriz que estaba
a la base de las reformas sociales introducidas por al régimen militar. Asi, por ejemplo, y a propésito de la
reforma al sistema previsional, Larroulet sefialaba que “cambiar de un sistema de seguridad estatal de
reparto a uno de capitalizacion personal ... tiene importantes consecuencias morales ... el sistema de
reparto no promovia el esfuerzo, la responsabilidad, la solidaridad, y otros valores morales cruciales para
una sociedad cristiana.” Cristian Larroulet, La privatizacion del sistema previsional y sus beneficios para el
futuro de la familia, 34 SERIE OPCION SOCIAL: LIBERTAD Y DESARROLLO 14 (1996). En similar sentido,
Renato Cristi ha mostrado los vinculos politicos entre catolicismo y capitalismo, que Jaime Guzman
defendid en su etapa méas joven (con un especial énfasis en el individuo), y que luego reformularia para
defender la formulacion de una sociedad de, y estructurada en torno al, mercado y al capitalismo liberal.
RENATO CRISTI, EL PENSAMIENTO POLITICO DE JAIME GUZMAN 59, 161 (2000).

22 PINOCHET, supra nota 20, p. 111.

2 Acé es donde mayor eco parecen haber tenido las palabras de Pinochet y los demas: el Estado no va a
satisfacer sus necesidades mas basicas, aunque de todas formas va a reclamar su fidelidad a la republica
(Patria, habria dicho el general). Es mas, si usted desea cubrir esas necesidades, debera pagar por ellas, sin
perjuicio de las restricciones estructurales para acceder a ellas. En efecto, ni Guzman ni Pinochet—ni
Larroulet, después—repararon en las diferencias estructurales que hicieron (y todavia hacen) para algunos
imposible si quiera acceder al sistema privado.



Working papers ICSO UDP — N° 1 - 2009

La Constitucion Politica de la Republica de Chile dedica su Capitulo Il a los
Derechos y Deberes Constitucionales de las personas. Junto con establecer un
catdlogo de derechos,** estatuye dos acciones constitucionales encargadas de
entregar tutela judicial a las personas: la accion de protecciéon y el recurso de
amparo (habeas corpus).

La primera de ellas, que para estos efectos interesa, opera en el caso en que
a una persona o varias se vean amenazadas, perturbadas o privadas del
ejercicio legitimo de sus derechos, sea a través de un acto u omisién,
arbitrario o ilegal®, imputable al Estado o a un particular®. Los requisitos
para que proceda esta accion son: (a) que se trate de un acto u omisién; (b)
arbitrario o ilegal (o arbitrario e ilegal); (c) que cause amenaza, perturbacién
o privacion; (d) del ejercicio legitimo de los derechos a las personas; (e)
siendo ese acto u omisién imputable al Estado o a algun particular®.

Ahora bien, ocurre que la Constitucidén, una vez que consagra la accion, se
encarga de reducir su efecto de tutela pues excluye algunos derechos de su
halo protector. Aquellos derechos que quedan bajo su tutela, para el caso de
que sean perturbados o amenazados o que haya habido privacion de los
mismos, son los de corte libertario o individual (libertad de expresién,
propiedad privada, vida privada, libertades econémicas—con una accién
constitucional a su favorzs—y de conciencia, entre otros). Son excluidos, en
cambio, los de contenido econdémico, social y cultural (como el derecho al
trabajo y a la salud).*

% La doctrina se ha dividido acerca del caracter taxativo, o no, de dicho catalogo.

25 Como es de suponer, se trata de requisitos que pueden confluir en una misma hipoétesis de vulneracion de
derechos. Es decir, en un mismo recurso puede reclamarse un accién y una omision y, una y otra, pueden
ser, al mismo tiempo, arbitrarias e ilegales.

26 E| tema aca no es pacifico. Si bien es cierto que los derechos fundamentales, en su génesis, nacen como
prerrogativas de los particulares en frente del poder del Estado, el desarrollo del (neo)constitucionalismo
extendio6 su poder normativo a los particulares. Es decir, estos derechos ya no son solo oponibles al Estado
(efecto vertical), sino también a los particulares (efecto horizontal o —en la versién alemana que desarroll6
esta tesis—Drittwirkung). Nuestra Constitucién, se ha argumentado, recoge este segundo efecto en el
articulo 6° de la Constitucion; la redaccion de la accion de proteccion deja abierta la puerta para que ella
opere entre particulares, cuestion que nuestra jurisprudencia ha aceptado. Domingo Lovera, La Respuesta
Razonable: el estdndar de los Derechos Fundamentales, 285 REVISTA GACETA JURIDICA DE LOS
TRIBUNALES 46 (2005).

27 A los requisitos que exige la Constitucién, deben sumarse los demas que, a través de diversos Autos
Acordados, ha sumado la Corte Suprema. Esos Autos Acordados, cuestionados en su constitucionalidad y
cuyo principal efecto ha sido el de limitar la accién de proteccion, encuentra justificacion—argument6 la
Corte—en alto nimero de recursos de proteccion que las cortes deben resolver dia a dia. Corte Suprema de
Chile, Auto Acordado sobe Tramitacion del Recurso de Proteccién de Garantias Constitucionales (24 de
junio de 1992, modificado en 1997 y 2007). Asi, hoy esta accion debe interponerse en un plazo de 30 dias
(antes de 15) y, una vez interpuesta, revisada en su mérito por una sala de cuentas. Esta revision,
introducida, como vengo diciendo, por la misma Corte Suprema, evalla—en secreto—Ia plausibilidad de
los argumentos esgrimidos por el recurrente. UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES, INFORME ANUAL SOBRE
DERECHOS HUMANOS EN CHILE 2004 (HECHOS DE 2003) 28-38 (2004). Sobre el examen previo de
admisibilidad, GASTON GOMEZ, RECURSO DE PROTECCION Y DERECHOS FUNDAMENTALES 86-94 (2005).

%8 E| denominado Recurso de Amparo Econémico.

2 No debe pasarse por alto el hecho que el Estado de Chile ain no ratifica el Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
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La jurisprudencia en nuestros tribunales, en materia de recursos de
protecciéon, han confirmado el texto constitucional.>® Asi, en el caso de
personas viviendo con VIH/SIDA, que recurrieron contra el Ministerio de
Salud reclamando acceso a las (entonces) tri-terapias, vieron sus recursos
rechazados por tratarse de un asunto “que sobrepasa[ba] los margenes del
procedimiento de proteccién.”3" Y aunque alguna vez la Corte de
Apelaciones de Santiago concedidé un recurso sefalando que el derecho a la
vida “es un derecho de caracter absoluto y al margen de toda posibilidad de
negociacion patrimonial,”3* la Corte Suprema revocé la decision dejando en
claro que se trataba de un asunto que “atafie a las autoridades de salud
[encargadas de] llevar a la practica las politicas de salud disefadas e
implementadas por la Administracion del Estado acorde con los medios de
que disponga para ellos y con otros parametros que no cabe dilucidar por
esta via.”3 Este argumento, que utiliza la Corte, como veremos, tuvo
importante peso en la consagraciéon de los derechos sociales en la
Constitucion chilena.

3.2. Las razones de la dictadura

Como han sefalado Pablo Ruiz-Tagle y Renato Cristi, los derechos sociales,
en Chile, se introducen con la Constitucion de 1925. El avance, sin embargo,
cede terreno en 1980 a favor de una Constitucion (neoliberal, en concepto
de los autores?%) que privilegia la provisiéon de necesidades basicas a través de
la accién privada, accién que el Estado, no sin problemas, y en el mejor de
los casos, solo regulard (o supervigilard). Las palabras de Guzman lo
reafirman. En efecto, criticando la Constitucién de 1925, dijo que “[u]na
misma Constitucién no puede servir igualmente para vivir en colectivismo o

Culturales de 1998, lo que trae importantes efectos en materia de exigibilidad de los derechos sociales.
UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES, supra nota 27, p. 380.
% Uno esperaria que esto fuera siempre asi. Sin embargo, no son pocas las ocasiones en que la Corte
Suprema—y las de apelaciones—vuelven sobre sus pasos. El caso de la pildora del dia después, cuando se
lo compara con un recurso decidido en materia de acceso a medicamentos para personas viviendo con
VIH/SIDA—que mas abajo detallo—asi lo evidencia.

31 Alejandra ZUfiiga, El interés puablico del derecho a la vida, en LITIGIO Y POLITICAS PUBLICAS EN
DeReCHOS HUMANOS 108 (Felipe Gonzélez ed., 2002).

%2 La Corte agregé que “el establecer un orden de prioridad para que los portadores de [virus de]
inmunodeficiencia humana (VIH) accedan al tratamiento farmacoldgico que les permitira vivir, basado en
razones técnicas pero determinado al fin por razones econdmicas, es juridica y moralmente inaceptable
pues establece, necesariamente, una discriminacion arbitraria entre personas que se encuentran en una
misma situacion”. Corte de Apelaciones de Santiago, Rol No 3.025, 28 de Agosto, 2001.

%3 Corte Suprema, Rol No 2.186, 9 de Octubre, 2001. El detalle e impacto de estos casos se encuentra, con
mayor detalle, en ZUfiiga, supra nota 31 y en Jorge Contesse y Domingo Lovera, Acceso a Tratamiento
Médico para Personas viviendo con VIH/SIDA: Exitos sin victoria en Chile, 8 SUR REVISTA
INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS 148 (2008).

% Sjguiendo a Ruiz-Tagle y Cristi, el régimen constitucional que inaugura la Constitucién de 1980
“violentamente extiende una racionalizacién neoliberal totalizante a todos los ambitos de la vida social e
institucional.” RENATO CRISTI Y PABLO RUIZ-TAGLE, LA REPUBLICA EN CHILE. TEORIA Y PRACTICA DEL
CONSTITUCIONALISMO REPUBLICANO 23 (2006).
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en libertad ... El hecho que se pudiera pasar ... [a un pais] de economia
abiertamente colectivista y marxista, sin necesidad de reforma constitucional
ninguna, acusa de modo elocuente la vulnerabilidad de nuestra antigua
democracia ...."”3> De ahi su opcién de anclar en la Constitucién un modelo
econdmico que optara por “no deja[r] duda en cuanto el compromiso
libertario de la nueva democracia en materia econdmica.”3® Retomando sus
ideas, antes manifestadas por Pinochet acerca del rol e iniciativa de los
privados y el Estado, senalé que el “nuevo esquema constitucional se define
resueltamente por un sistema econémico libre, fundado en la propiedad
privada de los medios de produccién y en la iniciativa particular como motor
basico de la economia.” Esta declaracién de los nuevos principios
constitucionales de Guzman, unida a la redaccion que adquiere en articulo 1°
incisos 3° y 4° de la Carta, otorgan un nuevo papel para el Estado: “La nueva
institucionalidad econémica ... deja al mercado ... la iniciativa y gestién
productora, y reserva al Estado sélo aquello que los particulares no pueden
realizar adecuadamente ...."%

Las ideas anteriores, junto con las disposiciones constitucionales en materia
de libertad econémica, configuran el rol subsidiario del Estado, que se
extiende a la provision de derechos sociales.3® En efecto, la situacién de los
derechos sociales en Chile debe entenderse en el contexto de la politica
radical de privatizacion de los beneficios sociales impulsada por Pinochet.
Hoy en dia Chile continda las mismas politicas y, como consecuencia de ello,
los servicios de salud, educaciéon y seguridad social dependen, en gran
medida, de empresas privadas®® o, como gusta decir a Cea, de la “sociedad
civil."4°

% Guzman, supra nota 19, p. 33.

% 1d., p. 34.

%7 Citado por CRISTI, supra nota 21, p. 164. El mismo Guzman insiste en la capacidad, vocacién y libertad
emprendedora de los empresarios para crear riqueza—que debia “chorrear” hacia los mas pobres (pp. 15-
7).

% CRISTI Y RUIZ-TAGLE, supra nota 34, p. 329-32. Para Cea, este Estado, el subsidiario, “no el guardian
liberal ni el totalitario” es el que mejor representa la “Democracia Social.” JOSE CEA, TRATADO DE LA
CONSTITUCION DE 1980. CARACTERISTICAS GENERALES. GARANTIAS CONSTITUCIONALES 85 (1988).
Posteriormente insistiria en que “pensamos que hoy y en el futuro se hard, cada dia més nitido, que los
derechos sociales exigen, para su concreta materializacion, el esfuerzo de la sociedad civil o del No Estado
...."7 (énfasis omitidos). CEA, supra nota 20, pp. 148-9. Como la satisfaccion de estos derechos queda a
cargo, principalmente de la sociedad civil o el “No Estado,” entonces “el Estado queda siempre llamado a
intervenir en la tarea, pero para servir con un rol subsidiario, que le incumbe en una comunidad nacional
solidaria, activa o participativa, responsable e integrada.” JOSE CEA, 2 DERECHO CONSTITUCIONAL
CHILENO: DERECHOS, DEBERES Y GARANTIAS 52 (2003).

% Esa continuidad, como se ha sefialado, es el fruto de las negociaciones que permitieron el retorno a la
democracia en los ultimos afios de los 80s. TOMAS MOULIAN, CHILE ACTUAL: ANATOMIA DE UN MITO 37
(2002) (“[EI consenso chileno] [e]s la enunciacién de que el problema del capitalismo pinochetista era
[solo] Pinochet en el gobierno”). Esas negociaciones, que puede describirse como un acuerdo entre las
fuerzas de derecha e izquierda chilenas, sumergi6 a Chile en una politica de privatizaciones que no se ha
detenido desde entonces, en contraste con el resto de América Latina donde el surgimiento de los derechos
sociales parece ser consecuencia del balance de poder entre izquierdas y derechas. Roberto Gargarella,
Pilar Domingo & Theunis Roux, Courts, Rights and Social Transformation: Concluding Reflections,
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El impacto de esas ideas no se agota en la estructuraciéon de un nuevo Estado
(subsidiario), pues (por eso mismo) tienen especial relevancia en la
consagracion final de los derechos sociales en la Constitucion.*' Tres son las
razones principales para el actual reconocimiento de los derechos sociales y
todas ellas—en algun sentido—se encuentran entrelazadas.

3.3.1. Derechos positivos y derechos negativos

Primero, la comision a cargo de desarrollar los borradores de la
Constitucion—denominada ‘Comisién de Estudios para la Nueva
Constitucion’ (CENC)— entendi6 los derechos sociales de acuerdo a la tesis
mas tradicional:** como derechos positivos. Los entendid, entonces, como
una categoria de derechos opuestos a los denominados negativos.*® En otras
palabras, entendié los derechos sociales como derechos cuya
implementacion requiere siempre—y uUnicamente—de la intervencion
gubernamental.** Parte de los debates que se verificaron en la CENC nos
ayudan en la conclusidon anterior. Enrique Evans, miembro de la CENC, y
mientras discutia el ambito y alcance del recurso de proteccién, sefialé que:

COURTS AND SOCIAL TRANSFORMATIONS IN NEW DEMOCRACIES. AN INSTITUTIONAL VOICE FOR THE POOR?
255, 256 (Roberto Gargarella, Pilar Domingo & Theunis Roux eds., 2006).

“0 En efecto, Cea sefiala que, de acuerdo al articulo 1° de la Constitucion, el papel del Estado es el de
contribuir a la satisfaccién de los derechos sociales, pero no la de concederlos exclusivamente. En ese
orden de cosas—afirma—Ia satisfaccion de los derechos sociales queda supeditada a la “secuela de
principios como la participacion, solidaridad, equidad, responsabilidad y desarrollo, ascendentes desde la
base vecinal, no descendentes a partir de la clpula estatal” CEA, SISTEMA CONSTITUCIONAL, supra nota 20,
p. 150-1. En la versién actualizada del tomo | de su manual, Cea asegura que a la sociedad civil le
corresponde, “al menos en igualdad con el Estado-gobierno, asumir la responsabilidad de materializar los
derechos econdmicos-sociales ... Ese es el sentido de la democracia social ... fundado en el valor de la
solidaridad interna de cada Estado e internacional.” Aclara, con todo, que dicha justicia social debe
entenderse en el contexto de “régimen econémico de mercado en vigor,” donde el Estado debe retirarse
para permitir a la sociedad civil llevar adelante “labores de mecenazgo, compromisos solidarios, proyectos
filantropicos u otros ....” JOSE CEA, 1 DERECHO CONSTITUCIONAL 90-1 (22 ed., 2008). Aca la referencia a
las palabras de Elvira Santa Cruz, voluntaria de una obra de caridad del Chile de principios del Siglo XX,
es innegable: “Los pobres son los nifios chicos de la humanidad. Ellos no comprenden las causas de sus
desigualdades irritantes (...) La vida es triste para ellos desde que nacen hasta que mueren ...” Ello
evidencia, sostiene Oscar Contardo, el paradigma benefactor que mira al pobre como un hermano menor al
que habia que ayudar. OSCAR CONTARDO, SIUTICO: ARRIBISMO, ABAJISMO Y VIDA SOCIAL EN CHILE 48
(2008).

! Estas razones las expuse por primera vez en Domingo Lovera, El Informe de Chile ante el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: el Papel del Derecho, 1 ANUARIO DE DERECHOS HUMANOS
167, 168-9 (2005).

*2 Tradicional en el sentido que afirma Courtis: como tributario de un modelo patrimonialista configurado a
partir de un ciudadano propietario para quien la nocién de derechos individuales no hace sentido, en parte,
por su escaso (y reciente) desarrollo. Courtis, supra nota 10, p. 185-7.

*8 Jvan Hare, Social Rights as Fundamental Rights, en SOCIAL AND LABOUR RIGHTS IN A GLOBAL CONTEXT
153 (Bob Hepple ed., 2002); DAVID KELLEY, A LIFE OF ONE’S OWN 22 (1998).

* CEA, 2 DERECHO CONSTITUCIONAL, supra nota 38, p. 55 (explicando porque la CENC temia a la idea de
democracia centrada en el Estado, una consecuencia inmediata—pensaban los miembros de esa comisién—
del reconocimiento de una democracia social).
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“[Un derecho, para merecer la proteccién que estamos discutiendo] debe ser
una garantia [como se denomina en Chile tradicionalmente a los derechos
fundamentales] a la cual se tenga acceso por el solo hecho de vivir en este
territorio y que no dependa de las prestaciones que debe suministrar el
Estado.”#

Finalmente, Evans termina su intervencién proponiendo la eliminacién de los
derechos sociales de la Constitucion en tanto derechos, pues su satisfaccion
“corresponde a otros mecanismos, esencialmente administrativos.”4°
Guzman es mas simple para coincidir con Evans:

“[Plor la naturaleza propia de los derechos llamados ‘sociales’, aquellos que
dependen de la capacidad econémica del Estado o de la accién gubernativa
general del Estado, no pueden entenderse cubiertos por esta disposicion [el
‘recurso de proteccién’] por su naturaleza propia . ..."¥

“[Plor su naturaleza propia, recursos como el de amparo u otros analogos
s6lo pueden ser establecidos para ciertos derechos que, también por su
naturaleza, sean susceptibles de ser protegidos por recursos semejantes. Y,
en ese sentido, estimo que con razén deben quedar excluidos todos los que
se llaman ‘derechos sociales’ o cuya atencién en forma suficiente depende de
alguna manera de la capacidad econdmica del Estado; estan, en
consecuencia, necesariamente restringidos por la naturaleza del derecho.”4®

En resumen, y segun ha sefalado Cea, los derechos sociales no son otra cosa
que “aspiraciones, pretensiones o expectativas de llegar a gozar de un
determinado derecho, cabal podria decirse, en el futuro.”*

Desde luego que el problema de esta concepcién de los derechos sociales,
como han sugerido Holmes y Sunstein, entre otros, es que la historia de
todos los derechos liberales, por caso del derecho de propiedad, muestra que
(todos) ellos descansan en recursos estatales.”® Es por lo anterior que, si
todos los derechos “cuya atencién en forma suficiente depende de alguna
manera de la capacidad econémica del Estado” deben ser excluidos de la
Constitucion, siguiendo a Guzman no deberiamos tener ningun derecho
reconocido en el Capitulo 11>

45213 ACTAS DE SESIONES COMISION CONSTITUYENTE, May. 20, 1976, reimpresas en EDUARDO SOTO, EL
4FéECURSO DE PROTECCION app. 8, 508 (1982).

Id.
47213 ACTAS DE SESIONES COMISION CONSTITUYENTE, supra nota 45, p. 520.
8 1d. p. 510.
49 CEA, SISTEMA CONSTITUCIONAL, supra nota 20, p. 149.
%0 STEPHEN HOLMES & CASS R. SUNSTEIN, THE COST OF RIGHTS: WHY LIBERTY DEPENDS ON TAXES 15
(1999).
*! Sin mencionar siquiera el terror y repulsion que los miembros de la CENC sentian solo de pensar en que
habria personas viviendo del Estado sin realizar sacrificio alguno. CEA, 2 DERECHO CONSTITUCIONAL,
supra nota 38, p 55 (“[E]ntonces [mientras se discutia la nueva Constitucién] cuando se hablaba de
democracia social, entendiase por tal la implantada, desde arriba, por érdenes del Estado-Gobierno y con

13



Working papers ICSO UDP — N° 1 - 2009

3.3.2. Ciudadania y participacion

Una segunda razén que explica el hecho que los derechos sociales se
encuentren excluidos de la tutela del recurso, puede encontrarse en la forma
en que la democracia chilena se estructuré bajo Pinochet (y que se ha
perpetuado en los gobiernos siguientes). Cuando la Constitucion fue
(secretamente) discutida y, luego, aprobada, los miembros de la CENC, pero
especialmente los revisores finales del borrador—la Junta Militar con
Pinochet a la cabeza—eran contrarios a cualquier forma de participacién
politica. Una ciudadania activa se percibia como una amenaza para la
gobernabilidad del pais, vision que se habia construido sobre la base de
construir una fuerte critica contra el de Salvador Allende.>* Asi, por ejemplo,
el mismo Pinochet recomenddé disminuir el rol de los partidos politicos.>® Sus
ideas eran que el Congreso era solo un reducto abierto a la demagogia y al
populismo,®® razén que, ademas, fundamentaria la incorporaciéon en la
Constitucion de una sui generis forma de ‘frenos y contrapesos’; los
senadores designados.>® Ese mismo temor—a esas alturas, si consideramos la
despiadada forma con que actuaba el régimen de Pinochet, una verdadera
retérica vacua—fue la razon para la creacién del ‘Consejo Nacional de
Seguridad.”® Dentro del contexto de la ‘democracia protegida’ chilena, el
pueblo era cualquier cosa menos el soberano.® Como los miembros de la

recursos fiscales prodigamente dispensados, a menudo sin sacrificio”). Véase también UNIVERSIDAD DIEGO
PORTALES, supra nota 27, p. 442 (dando cuenta que una de las ideas detrds de la reforma al sistema de
seguridad social chileno a comienzos de los afios 80’s, era la de hacer realidad “la esencial relacion que
cada institucion humana debe mostrar entre contribuciones y beneficios”).

52 Fernando Leiva, From Pinochet’s State Terrorism to the “Politics of Participation”, en DEMOCRACY IN
CHILE. THE LEGACY OF SEPTEMBER 11, 1973 73, 76 (Silvia Nagy-Zekmi & Fernando Leiva eds., 2005).

%3 MOULIAN, supra nota 39, p. 242.

> 1d. p. 243.

% Se trataba de senadores no elegidos popularmente, sino que directamente nominadios por las fuerzas
Armadas (4), la Corte Suprema (3) y el Presidente (2). Ellos, en conjunto, conformaron cerca del 20% del
Senado mientras la institucion operaba—pues desaparecieron con las reformas de 2005.

% El 6rgano consultivo de Pinochet, originalmente compuesto por el Presidente (de facto); los comandantes
en Jefe de las Fuerzas Armadas (4); El Presidente del Senado; el Presidente de la Camara de Diputados; el
Presidente de la Corte Suprema; y el Contralor General de la Republica—Ias reformas de 2005 también
introdujeron algunos cambios aca.

% Leiva, supra nota 52, p. 73.

% 1d. p. 75 (“En el nombre de la ‘democracia protegida,” el régimen militar de Pinochet creo un sistema
politico ‘expresamente disefiado para prevenir que los actores sociales pudieran afectar al propiedad
privada y el libre funcionamiento de las fuerzas del mercado’”). Con todo, es importante destacar que,
quienes se han colocado a la cabeza de los gobiernos nacionales en los momentos “fundacionales” de
nuestra repablica, han mantenido una Idgica similar en torno a la participacion popular. Diego Portales, por
ejemplo, a quien se atribuye el honor de haber configurado el orden politico imperante, se mostraba
acérrimo critico de las asambleas populares y la democracia. FERNANDO CAMPOS HARRIET, HISTORIA
CONSTITUCIONAL DE CHILE 164 (2005, 72 ed.); IVAN JAKSIC A., ANDRES BELLO: LA PASION POR EL ORDEN
135 (2001); RENATO CRISTI, EL PENSAMIENTO POLITICO DE JAIME GUZMAN: AUTORIDAD Y LIBERTAD 198
(n. 16) (2000). La democracia, pensaba, “es un absurdo para paises como el nuestro, lleno de vicios y con
una ciudadania carente de cualquier clase de virtud.” Solo una vez educados los ciudadanos en las virtudes
de la moralidad puablica—razonaba Portales—podra introducirse alguna clase de democracia. JuLIO
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CENC consideraban que los derechos sociales eran manifestaciones de la
politica estatal, se decidié excluir estos derechos de cualquier clase de
justiciabilidad. Un resultado diverso habria significado aceptar tener a la
ciudadania controlando al gobierno (de facto) y sus politicas, algo
simplemente impensable a esas alturas (y a las actuales).

3.3.3 Qué participacion (y mercado)

Tercero, y en lo que viene a ser una consecuencia de lo recién mencionado,
la dictadura de Pinochet produjo importantes efectos en la participacion
ciudadana. El ciudadano politico fue eliminado por la dictadura,” sin
mencionar las formas mas radicales de violacién a los derechos humanos que
Chile conocié. Ese ciudadano politico, alguna vez interesado en el correcto
funcionamiento de la republica, fue (forzosamente) reemplazado por los
‘nuevos ciudadanos del mercado,” en las palabras de Leiva,®® o por los
‘ciudadanos credit-card,” segun Moulian.®" Los ciudadanos, asi forzados,
llegaron a ser miembros de grupos mds grandes compuestos por (otros)
individuos, cuyas necesidades debian ser resueltas por el funcionamiento
perfecto de la nueva panacea econémica: el libre mercado.®? Esa politica se
ha mantenido bajo los gobiernos de la ‘Concertacion.” El mercado, primero, y
la globalizacion, después, serian—se dijo—las claves para que la poblacién
saliera de su condicién de pobreza. Como ha sefialado Fernando Leiva, la
‘Concertacion’—siguiendo el modelo impuesto por Pinochet—ha articulado
la “idea de que los mercados y la globalizacién contienen no solo el poder
de aliviar la pobreza, sino también el poder de revolucionar todos los
aspectos de la sociedad chilena”.®3 Desde entonces los ciudadanos son
[lamados a tomar parte del mercado, asociandose entre ellos para que su
funcionamiento perfecto satisfaga sus necesidades. La esfera politica, por
ello, se reemplazé (ficticiamente) por la esfera del mercado. Ese reemplazo,
ademas, se explica también por el escepticismo que los gobiernos de la
‘Concertacion’ mostraron desde sus comienzos hacia una sociedad civil

FAUNDEZ, DEMOCRATIZATION, DEVELOPMENT, AND LEGALITY: CHILE, 1831-1973 18 (2007). La respuesta

de las autoridades que busca justificar estos bajos niveles de participacion, sin embargo, responsabilizan a

la ciudadania. Suele esgrimirse la existencia de una ciudadania apética, débilmente organizada, atomizada

en torno a intereses muy especificos y poco conciliables, como parte de las razones para explicar los

indices que sitian a Chile dentro de los paises con los indices mas bajos de cultura y participacién

politica.>® Los contornos constitucionales dentro de los cuales se sitla la democracia, como muestran las

notas que aca reviso, en cambio, sugieren algo distinto. Brillantemente sobre las relaciones entre cambios

sociales estructurales y formas juridicas-estatales-constitucionales, Carl Marx, Prdlogo de la contribucion a

la critica de la economia politica, en C. MARX Y F. ENGELS, OBRAS ESCOGIDAS (Editorial Progreso, 1974)

y Eduardo Novoa, El Derecho como Obstaculo al Cambio Social 35-45 (1986, 82 ed.).

> MOULIAN, supra nota 39, p. 56-71 (para una acertada descripcion de la crisis de la politica en Chile).

% |_eiva, supra nota 52, p. 82 (explicando la continuacién de estas politicas en Chile).

%1 MoULIAN, supra nota 39, p. 102.

82 Leiva, supra nota 52, p. 78 (De acuerdo a Brunner [Ministro durante el segudno gobierno de la

‘Concertacion’], los que critican las politicas de la Concertacion permanecen cegados por el tradicional

godelo asociativo donde los partidos politicos representan, median y movilizan las demandas populares™).
Id., p. 77.
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fortalecida.®* Desde entonces cualquier beneficio procedente del Estado es
mas bien percibido como caridad que como derechos a los que tenemos
acceso en condiciones de igualdad (o para asegurar esas condiciones).
Beneficios que el Estado entrega para aquellos que no son capaces o no
pueden aprovecharse de las bondades del mercado globalizado.

Para concluir esta seccién voy agregar dos razones por las cuales he prestado
especial atencion al vinculo existente entre la CENC y la dictadura de
Pinochet. Primero, las discusiones sostenidas en el seno de la CENC
quebraron con el ethos que en el pasado Chile habia manifestado hacia los
derechos sociales. Para decirlo de otra forma, la excesiva confianza en el
mercado (que luego los gobiernos de la ‘Concertacion’ han mantenido vy
acrecentado), los efectos de la globalizacion—como se suele sefalar—a los
cuales no puede escaparse (estamos en un mundo que derribé las fronteras
entre paises, pero también entre politicas), asi como la erradicaciéon de la
politica, han traicionado el papel que Chile jugé en materia de derechos
sociales—al menos cuando consideramos el rol de la delegacién chilena en
las sesiones de discusiéon y elaboraciéon de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos.®> Sequndo, los miembros de la CENC, sin mencionar a los
miembros de la Junta Militar, se encontraban (paranoicamente) en contra
de, y asustados por la sola idea de pensar en un régimen social. De acuerdo a
lo que seflala Cea—haciendo suyos estos miedos—"la Comision de estudio
entendié que los derechos sociales son expectativas o aspiraciones, cuya
materializaciéon, a diferencia de los derechos publicos subjetivos, depende de
los recursos que tenga disponibles el Estado para ello. Con este
predicamento, la Comision pretendié evitar la demagogia, que tanto dano
produjo en nuestro pais, y prevenir situaciones que terminarian por llevar a
la impracticabilidad el recurso [‘de proteccion’]”®® en clara referencia al
gobierno de Allende.

4. Algunos debates y perspectivas actuales

Parte importante de las primeras discusiones relativas a los derechos sociales
se generaron a partir del debate sobre su reconocimiento (o exclusién de las

% 1d., p. 75 (citando a Foxley, uno de los principales idedlogos de los gobiernos de la ‘Concertacion’—
tanto asi que ocupd un importante cargo bajo el gobierno de Aylwin (1990-1994) y hoy hace lo propio bajo
Bachelet (2006-2010)—muestra la desconfianza que existia (y se mantiene) hacia una sociedad civil con la
fuerza suficiente como para jugar un papel vis-a-vis con el Estado. En particular, las agrupaciones que la
componen solo “reproducirian los principales conflictos de la sociedad . . . implicando contradiccion entre
clases o ideales antagénicos.” Todos ellos problemas para asegurar una efectiva gobernabilidad).

8 \éase JOHANNES MORSINK, THE UNIVERSAL DECLARATION OF HUMAN RIGHTS: ORIGINS, DRAFTING, AND
INTENT (2000) 223 (“Santa Cruz DE Chile esta en desacuerdo y argumenta que ‘los derechos econémicos y
sociales deben mencionarse no solo en los articulos de la Declaracion, sino también en el preambulo, de
modo de mostrar adecuadamente su importancia’”), p. 224 (Santa Cruz, el delegado chileno, piensa también
que los ‘derechos econdmicos y sociales son especialmente importantes en el mundo moderno y no
deberian ser omitidos del primer Pacto’”) p. 230.

% CEA, 2 DERECHO CONSTITUCIONAL, supra nota 38, p. 638.
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cartas fundamentales). Hoy en dia, muchas constituciones occidentales
reconocen en distinta medida la existencia de derechos sociales. Y muchas de
ellas lo hacen declarando expresamente que se trata de mandatos no
justiciables, es decir, mandatos constitucionales cuya satisfaccion se encarga
al parlamento o a la administracion del estado, pero no a la rama judicial.
Asi, algunas constituciones llaman a los derechos sociales metas sociales—a
partir de las cuales “no podrd reclamarse subsidio alguno de parte del
Estado”—,®” principios directivos de politica social—cuya “aplicacién sera de
exclusivo cuidado de los Oireachtas [parlamento]” y no de las cortes—?8, o
principios directivos de la politica estatal—que las cortes no deberan hacer
cumplir.®9 Un caso mas calificado presenta Sudafrica, con una Constitucion
que reconoce derechos sociales, cuidando de encargar su realizacion al
Estado a través de medidas razonables y dentro de los recursos disponibles.”®
Lo anterior, justamente, no ha impedido que la Corte sudafricana sea una de
las mas prolificas en materia de decisiones judiciales sobre derechos sociales.
En efecto, las cortes, ahi, han ido creando una abundante jurisprudencia
encaminada, en lo principal, a evaluar la razonabilidad de las medidas
legislativas/administrativas, asi como la forma en que se dispone de los
recursos fiscales. Los debates a este respecto, a su turno, se han construido
enredador de las posibilidades de configurar un didlogo constitucional entre
los poderes del Estado, donde los tribunales (constitucionales, u ordinarios)
vienen a transformase en un actor mas.”

De este aspecto general de alguna de las discusiones que rodean el
reconocimiento de derechos sociales propongo partir para avanzar en la
discusion sobre la responsabilidad por ausencia de garantias, sobre el
concepto de garantias y, finalmente, para detallar algunas experiencias
comparadas relevantes sobre derechos sociales.

4.1. { Responsabilidad por ausencia de garantias?

La ausencia de garantias judiciales no solo se ha discutido, y dado pie a
importantes discusiones, en Chile. En otras latitudes la ausencia de
justiciabilidad de los derechos sociales, esto es, la inexistencia de acciones de
amparo judicial que permitan reclamar satisfaccion (mas menos inmediata)

%7 En el caso de la Constitucién de Suiza, CONSTITUCION DE SuizA (1999), Capitulo 3.

% En el caso irlandés, CONSTITUCION DE IRLANDA (2004), articulo 45.

% En el caso de la Indica, CONSTITUCION DE LA INDIA (2005), articulo 37.

70 CONSTITUCION DE SUDAFRICA (1996), articulos 26(2), 27(2) y 29(2). Cea, recordemos, sefialé que esta es
la razdn detrés de la exclusion de los derechos sociales de la accion de proteccion. CEA, TRATADO supra
nota 38, p. 317 (Son excluidos “[p]Jorque son metas para el estado cuyo cumplimiento depende de los
medios disponibles al efecto, de manera que son expectativas que no forman derechos”).

™ La intensidad de la intervencion judicial, con todo, varia de acuerdo a las experiencias. Esa misma
intensidad, por su parte, ha servido para calificar de diversa forma el rol que las cortes han venido jugando
en ese didlogo. Mientras en algunos casos los tribunales si actian como un agente mas del didlogo
(configurando sistemas débiles de revision judicial), en otras experiencia su posicion preponderante ha
llevado a situar a las cortes en la clspide de la cadena interpretativa constitucional. La distincion la he
tomado de MARK TUSHNET, WEAK COURTS STRONG RIGHTS. JUDICIAL REVIEW AND SOCIAL WELFARE
RIGHTS IN COMPARATIVE CONSTITUTIONAL LAW (2008).
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de los mandatos constitucionales sobre derechos sociales, como si ocurre con
los derechos civiles y politicos, ha llevado a parte de la doctrina a firmar que
éstos no son derechos,’”” o que, en el mejor de los casos, son solo directrices
politicas. Segun hemos visto, algunas constituciones expresamente otorgan
ese rol a los derechos sociales, por lo que, quizds, con mayor rigor,
debiéramos hablar de metas sociales o fines de politica publica. Como fuere,
lo realmente relevante termina siendo la forma especifica con que se
reconocen.

Ahora bien, desde la misma doctrina se ha afirmado que, cuando se
reconocen derechos fundamentales (sociales) y, sin embargo, no se provee
de una accién judicial de tutela, estamos en presencia de una omisiéon cuyo
responsable es el Estado. Asi, frente al argumento planteado por autores
como Fernando Atria, quien afirma que existe una importante diferencia
entre “decir ‘dar (o hacer o no hacer) x a w es bueno (justo, etc) y decir ‘w
tiene derecho a x,"”3 Ferrajoli ha insistido que la nocién de derecho subjetivo
puede entenderse de forma mas amplia, siendo “muy posible que, dado un
derecho subjetivo, no exista—aun cuando debiera existir—la obligacién o la
prohibicién correspondiente a causa de la (indebida) inexistencia de la
norma que las prevé,”’* y todavia podamos hablar de derechos (subjetivos).
Y ello es asi porque la inexistencia de garantias primarias—"las expectativas
positivas [0 de prestaciones] o negativas [de no lesiones] atribuidas a un
sujeto por la norma juridica, y los deberes correspondientes”’>— no obsta a
la existencia de garantias secundarias: “obligaciones ... de aplicar la sanciéon
o de declarar la nulidad de las violaciones de las primeras ...."7®

Las lagunas primarias son las que Ferrajoli insiste son de incumbencia del
legislador—o, dependiendo el contexto, del constituyente. Frente a ellas, el
legislador tiene la obligacién de “colmarlas.””” Las lagunas secundarias, por
su parte, vienen a ser “el defecto de institucion de los 6érganos obligados a
sancionar o a invalidar sus violaciones,”’® frente a lo cual Ferrajoli sefiala “se
podra sélo lamentar la laguna que hace de él un ‘derecho de papel’ y
afirmar [de nuevo] la obligacién del legislador de colmarla.””?

Por cierto que acd hay dos discusiones, al menos, que se entrelazan. La
primera tiene que ver especificamente con el concepto de derecho subjetivo.
Esta discusion sobrepasa el objetivo de este trabajo. La segunda discusion, en

2 Fernando Atria, ¢Existen los derechos sociales?, 4 DISCUSIONES: DERECHOS SOCIALES Doxa 15, 15
(2004).

"3 Atria, supra nota 72, p. 22. Sobre la independencia de los derechos juridicos de las obligaciones morales
(o sobre como aquéllos no de derivan de éstas), véase Jeremy Waldron, A Right-Based Critique of
Constitutional Rights, 13 OXFORD JOURNAL OF LEGAL STUDIES 18 (1993).

™ Luicl FERRAJOLI, DERECHO Y GARANTIAS: LA LEY DEL MAS DEBIL 60 (Andrés Ibafiez y Andrea Greppi
trans., Editorial Trotta 1999).
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cambio, se refiere a las supuestas obligaciones a que se encuentra sujeto el
legislador, que lo deberian llevar a “colmar”—para hablar con Ferrajoli—la
ausencia de garantias primarias y / o secundarias.

El concepto del derecho kelseniano afirmaria que, esta sequnda discusion, es
una de politicas publicas, es decir, un debate en el que tomamos parte como
politicos, no como juristas.?’ En efecto, para Kelsen el ordenamiento juridico
no admite la existencia de lagunas pues todo lo regula o bien positivamente
o negativamente. En el derecho no hay lagunas, para decirlo de otra forma,
porque que algo no esté regulado positivamente por el ordenamiento
juridico quiere decir que ha sido expresamente excluido de éste, sea por el
constituyente, sea por el legislador. Hablar de lagunas juridicas, entonces, es
no otra cosa que comenzar una campana (politica, que considera la falta de
esa norma como indeseable) para promover una reforma que termine con
una regulacién positiva.®'

Ahora bien, que en la teoria del derecho no exista esa obligacién para el
legislador, sin embargo, no nos dice nada de la palabra del Estado
empenada en el escenario de las relaciones internacionales. La incorporacion
de los estandares del derecho internacional de los derechos humanos, quiero
sugerir, si parece imponer obligaciones al constituyente/legislador. Es decir,
una cosa es la politica publica de Ferrajoli, otra distinta la obligacién
internacional del Estado chileno. El énfasis, en este sentido, se ha puesto en
la obligacién de los Estados-partes de disponer, en beneficio de sus
ciudadanos, “de recursos judiciales ... cuando crean que sus derechos han
sido violados,” derechos que, en el contexto de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (CADH), incluyen los de corte social.®? En efecto, los
Estados-partes asumen la obligacién de prevenir, investigar, sancionar y
reparar las violaciones a los derechos reconocidos en la CADH, por lo que
deben garantizar, a todas las personas, sin discriminacién, “el acceso a la
administracion de justicia y, en particular, a un recurso rapido y sencillo
..."% Con todo, la obligacién no se cumple de cualquier forma: la obligacién
se satisface cuando el recurso judicial es idéneo para remediar las violaciones
denunciadas, esto es, cuando resulta efectivo en la protecciéon de los
derechos—y en la sancién de su violacién.?4

% HANs KELSEN, TEORIA PURA DEL DERECHO 254-8 (Roberto Vernengo trad., Universidad Nacional
Auténoma de México 1982) (1960).

8 El mismo Ferrajoli afirma que “los obstaculos son de naturaleza politica, y que el desafio lanzado a las
fuerzas democréticas es, precisamente por esto, politico ... la lucha por los derechos y sus garantias.” Lo
que Ferrajoli destaca, con todo, es el hecho que los derechos sociales, de ser dotados con garantias
primarias, adquiririan la misma forma que los derechos subjetivos tradicionales, pues no es parte de su
esencia el no ser justiciables, sino que se trata solo de una decisién técnica. Ferrajoli, supra nota 74, pp. 64-
5.

8 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ACCESO A LA JUSTICIA: PAR A LAS MUJERES
VICTIMAS DE VIOLENCIA EN LAS AMERICAS 11 (2007).

%1d.

¥1d., p. 12.
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Cuando Chile informé al Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de Naciones Unidas, en 2003, éste fue uno de los aspectos que el
Comité objeté con mayor fuerza al reprochar “la escasez de casos judiciales
en los cuales se hayan invocado los derechos del Pacto ante y para su
aplicacion, en los tribunales,” y mostré su preocupacién “porque algunos
derechos econémicos, sociales y culturales ... no son considerados justiciables
en el Estado Parte.”®5

4.2. ;Ausencia de garantias?

Si bien la obligacién de los Estados-partes estd sujeta a estdndares del
derecho internacional como los que rapidamente mencioné, es importante
destacar que aquéllos gozan de un amplio margen de apreciacion de los
6rganos de los tratados. Es decir, los Estados asumen obligaciones que se
acotan de acuerdo a determinados estandares, pero cuyos margenes son aun
lo suficientemente amplios como para admitir diversas respuestas que
mantienen siempre en pie la discrecionalidad y soberania estatales. Por lo
tanto la pregunta que inmediatamente sigue a las obligaciones
internacionales del Estado de Chile—y a la campafa de politica publica de
Ferrajoli—es ¢cudl es el recurso idéneo y efectivo que mejor tutela a los
derechos sociales? No me interesa sugerir la respuesta aca, que por lo demas
no tengo.!® Lo que si me propongo agregar, es que la accién de
inaplicabilidad ha venido, desde 2006, perfilAndose como ese recurso que
puede satisfacer las obligaciones estatales de proveer un recurso idéneo para
la protecciéon de los derechos sociales—y una reciente decision del Tribunal
Constitucional parece confirmarlo.

En efecto, la discusion se complejiza cuando reparamos en el hecho que la
acciéon de proteccidon no es el unico mecanismo de tutela que encuentran los
derechos constitucionales en la Constitucion. Si bien la critica que se erige la
actual regulacién coloca especial énfasis en la exclusién de los derechos
sociales de su tutela, y sin perjuicio de otras formas de litigo que buscan
forzar la adjudicacién de derechos sociales a través de derechos si protegidos
por la accion, es preciso destacar que el sistema de garantias constitucionales
contempla, también, la accién de inaplicabilidad.?’

Dicho de otra forma, debemos comenzar advirtiendo que el concepto de
garantia trasciende las protecciones de caracter jurisdiccional y que, incluso,
dentro de ellas, admite diversas formas—como veremos en la seccion
siguiente, con especial énfasis en la experiencia sudafricana. Y ello porque
una garantia es aquel “método, mecanismo o dispositivo[] que sirve[] para

% Domingo Lovera, supra nota 41, pp. 167-8.

8 En supra nota 41 afirmé que el recurso idoneo, sobre todo por su (supuesta) sencillez, era la accién de
proteccion (p. 172). En la secciéon 3 de este apartado avanzaré algunas ideas que me parecen mas
razonables hoy.

8 Yo mismo, deliberadamente, he puesto especial énfasis en la exclusion de los derechos sociales de la
tutela de proteccion, para destacar el argumento tradicional (seccion 2, B.).
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asegurar la efectividad de un derecho.”® En el esquema de garantias
constitucionales chileno ocurre lo mismos, y la acciéon de inaplicabilidad es,
también, una forma de garantia distinta de la acciéon de proteccién. Cea, por
ejemplo, también insiste en las amplias acepciones del término garantia—
descanando fuertemente en Ferrajoli—aunque se apresura en sefalar que de
todas las garantias “que configuran una cultura de respeto y promociéon de
la dignidad y los derechos fundamentales,” solo una es "estrict[a] vy
propiamante técnic[a]-jurl'dic[a]."89 Esta ultima variante se refiere a
“conceptos y procesos juridicos ... para que, en un proceso justo o debido, o
a través de procedimientos sumarisimos y eficaces, otorguen real tutela,
preventivamente o ex post, al ejercicio de los derechos esenciales.”?° Cea no
esta pensando Unicamente en la accién de proteccion, sino también en las
fiscalizaciones que lleva a cabo la Cdmara de Diputados y la Contraloria
General de la Republica, también. En ese esquema general y amplio de
garantias, por lo tanto, no solo hay que pensar en la accién de proteccién,
sino en todo el entramado de mecanismos (asi de amplio) que se ponen al
servicio de la satisfaccion de los derechos constitucionales, incluidos los
sociales. Las reservas de ley, por ejemplo, son una forma de garantia que
adquiere especial fuerza al momento en que se evallua la intensidad de la
regulacién administrativa de un derecho cuyo detalle se habia dejado en
manos del legislador.®® Lo mismo ocurre con la cldusula del contenido
esencial de los derechos constitucionales, que asegura que las regulaciones
que el legislador haga de los derechos constitucionales no haran irrealizable
el derecho. En ambos casos la garantia gatilla acceso al Tribunal
Constitucional y, de prosperar, la nulidad de las regulaciones.

En nuestro pais los tribunales asumian que las decisiones relativas a la
satisfaccion de los derechos sociales se encontraban alojadas en las ramas
legislativa 'y, sobre todo (porque esto decian nuestras cortes),
administrativa.”®> Esa tesis respondia, en parte, al hecho de centrar la
discusion en la procedencia (o no) de la accién de proteccion frente a
demandas sobre derechos sociales—y pese a su exclusion expresa del amparo

8 Courtis, supra nota 3, pp. 196.

8 CEA, 2 DERECHO CONSTITUCIONAL, supra nota 38, p. 34-5.

% 1d., p. 35 (el destacado es de Cea).

%! |_a tesis actual del Tribunal Constitucional se mueve dentro de una relativa vaguedad que permite afirmar
que las reservas legales no proscriben la posibilidad de regulaciones reglamentarias, ni aun en los casos de
reserva absoluta. En efecto, como ha sefialado de Otto, “la materia reservada queda sustraida por
imperativo constitucional a todas las normas distintas de la ley, lo que significa también que el legislador
ha de establecer por si mismo la regulacién y que no puede remitirla a otras normas distintas, en concreto
al reglamento.” Lo que quiere decir, es que la reserva legal prohibe las remisiones normativas genéricas al
gobierno que llevarian a concluir que la reserva legal es irrelevante—y con ello su fundamento
democratico. En efecto, “[e]n el campo de las reservas no cabe mas regulacion que la establecida, en una
ley, y el reglamento s6lo podré producirse para completar ésta en cuestiones de detalle que no afiadan nada
a la normativa legalmente establecida . . . .” IGNACIO DE OTTO, DERECHO CONSTITUCIONAL. SISTEMA DE
FUENTES 151-5 (2001, 8% reimp.). sobre el caso chileno, véase PATRICIO ZAPATA, JUSTICIA
CONSTITUCIONAL: TEORIA Y PRACTICA EN EL DERECHO CHILENO Y COMPARADO 531 (2008).

%2 Con mayor detalle se exponen estos argumentos en Jorge Contesse y Domingo Lovera, supra nota 33.
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de la accién. Sin embargo, cuando se amplia la nociéon de garantia, en la
forma en que he venido sefalando aca, aparecen en el horizonte nuevas
herramientas de proteccion (de garantia) que remueven los cimientos de una
discusion que se habia prolongado en el tiempo. La accion de
inaplicabilidad, por lo tanto, podria pensarse como una forma de garantia,
distinta a la de la accién de proteccion, qué duda cabe, que viene a
transformar a una meta social—digamos, un derecho social sin garantia—en
derecho. El mismo Ferrajoli pone sobre la mesa diversas formas de garantias
a las cuales se podria echar mano para dotar a los derechos sociales de
mayor justiciabilidad (como la asignacién institucional de cuotas minimas del
presupuesto a utilizar),®® y Courtis llama la atencion sobre las garantias de
caracter social (donde los mismos titulares tutelan sus derechos) y garantias
institucionales (donde la tutela se pone en manos de una institucién de
caracter publico, sea politica, sea jurisdiccional).®*

El impacto del recurso de inaplicabilidad sobre derechos sociales ha estado
recientemente sobre la mesa en Chile. A mediados de 2008 el Tribunal
Constitucional restringié a las Isapre (Instituciones de Salud Previsional) su
facultad de readecuar los precios por los planes de salud, en contra de las
personas que alcanzan determinada (y avanzada) edad.®® Los puntos
relevantes que han surgido de la discusién que ha generado esta decision se
mueven entre dos flancos: primero, en el énfasis que puede alcanzar el
recurso de inaplicabilidad como garantia de derechos sociales y, segundo, en
la legitimidad del Tribunal para adjudicar este tipo de casos.®® El segundo no
es materia de este trabajo, aunque algo ya he senalado al respecto: reclamar
adhesion irrestricta a un proceso politico que produce importantes
fendmenos de exclusion resulta, en el contexto chileno, una peticion de
principios.?’

% Ferrajoli, supra nota 74, pp. 64.

% Courtis, supra nota 3, pp. 196-7.

% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE, Sentencia Rol No 976-07, 26 de junio de 2008.

% La critica, nuevamente, reclama la decision de estas cuestiones en sede legislative antes que en el
Tribunal Constitucional. Soto, supra nota 13; Libertad y Desarrollo, Andlisis e Implicancias del Fallo del
Tribunal Constitucional sobre ISAPRES, disponible en:
http://www.lyd.com/lyd/bajar.aspx?archivo=/lyd/bajar.aspx?archivo=/LY D/Controls/Neochannels/Neo_C
H3799/deploy/TP-879-
Analisis%20e%20implicancias%20del%20fallo%20del%20Tribunal%20Constitucional%20sobre%201SAP
RES-25-07-2008.pdf (Este tipo de decisiones “concede a los tribunales un rol preponderante en la decisién
de politicas publicas”); Andrés Amunategui, Judicializacion de problemas socials y politicos, LA
SEGUNDA, 1 de Octubre, 2008 (“Nos parece que estas herramientas en manos del juez . . . bien puede
desencadenar un gobierno judicial, que no se somete a los frenos y contrapesos del sistema politico”).

% He argumentado que la legitimidad democratica del parlamento es un estado al cual adn no arrivamos,
pero al cual queremos llegar. La mayor apertura del proceso politico puede lograrse con una participacion
de las cortes que, de lograr el reforzamiento (no virtual, sino real) democratico, seria la semilla que
terminaria con las cortes “fuera de la politica.” Domingo Lovera, supra nota 15. Atria, por su parte, ha
sefialado que el sistema binominal impide la expresion politica del pueblo. Fernando Atria, 9 MENSAJE 585
(2008).
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El primer punto, esto es, el funcionamiento de la accién de inaplicabilidad
como garantia, me interesa destacarlo junto con la sentencia. La sentencia
del Tribunal Constitucional comienza sefialando que los derechos sociales
son derechos y no “simples declamaciones o meras expectativas” (Cons. 26°),
cuya satisfaccion no puede quedar exclusivamente supeditada a las
posibilidades econémicas del Estado, caso en el cual equivaldria a afirmar
que la Constituciéon se “desactiva” en determinadas circunstancias (Cons.
27°). El Tribunal va mas alla al afirmar algo que pocas cortes han hecho en la
experiencia comparada: que los derechos sociales poseen un nucleo esencial,
indisponible por el legislador (Cons. 30°)—que en el derecho internacional
de los derechos humanos se denomina contenido basico.?®

Uno podra estar de acuerdo o no con la decisién del Tribunal, pero debiera
estar meridianamente conteste en asignar a la accion de inaplicabilidad el
rol de garantia en lo términos amplios que acé vengo indicando. A fin de
cuentas, la recurrente—en el caso en comento—logré la inaplicabilidad por
inconstitucionalidad (en este caso, por ser contrario al disfrute sin
discriminacion de las acciones de proteccion a la salud) del precepto relativo
a los tramos etéreos sobre cuya base se calcula el monto final a pagar por el
plan de salud. El problema, como aparece de manifiesto, subsiste para las
omisiones.

4.3. ¢ Qué garantia?: algunas innovaciones

Las limitaciones anteriores, sin embargo, sea que restrinjan el recurso a las
cortes, sea que limiten la satisfaccion de los derechos sociales a la
disponibilidad de recursos econémicos, no han obstado a una profusa
jurisprudencia en materia de derechos sociales, especialmente en India y
Sudafrica.?® De aca pueden extraerse importantes lecciones que debieran ser
tomadas en consideracion.

El argumento central contra la revisién judicial de legislacién sobre derechos
sociales, hemos visto, consiste en remarcar la legitimidad democratica del
parlamento para definir la forma en que queremos gastar los recursos
estatales con que cuenta el Estado. Las discusiones e ideas detras de la
aprobacién de la Constitucion de 1980, mas bien ensefian que la satisfaccion
de las necesidades sociales podian entregarse a los privados a efectos de
aliviar la carga fiscal (creando importantes riquezas), de una parte, y de
evitar futuros actos de demagogia, de otra. Reconstruyendo ese argumento
a la luz de una practica constitucional que alcanza ya cerca de 20 afios,

% V/icTOR ABRAMOVICH Y CHRISTIAN COURTIS, supra nota 3, pp. 89-92.

% pN. Bhagwati, Judicial Activism and Public Interest Litigation, 23 COLUMBIA JOURNAL OF
TRANSNATIONAL LAW 561 (1985); Jamie Cassels, Judicial Activism and Public Interest Litigation in India:
Attempting the Impossible?, 37 AMERICAN JOURNAL OF COMPARATIVE LAW 495 (1989); Philip Alston &
Nehal Bhata, Human Rights and Public Goods: Education as a Fundamental Right in India, en HUMAN
RIGHTS AND DEVELOPMENT: TOWARD MUTUAL REINFORCEMENT 242 (Philip Alston & Mary Robinson
eds., 2005); Dennis Davis, Socio-Economic Rights in South Africa, 5 ESR ReviEw 3 (2004); Sandra
Limberg, Basic Rights Claims: How Responsive is ‘Reasonableness Review’?, 5 ESR REVIEW 3 (2004).
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puede insistirse en la legitimidad del parlamento como el espacio abierto y
legitimado para adoptar las decisiones relativas a la satisfacciéon de las
necesidades basicas de los ciudadanos.

Lo que he agregado, y en lo que quiero insistir en esta seccién final, es que
ese argumento adquiere fuerza como tal, dejando de ser solo una peticién
de principios, cuando se lo acompafa de alguna referencia al sistema
representativo dominante. En Chile, hay buenas razones para desconfiar en
la legitimidad que el sistema binominal otorga.””® Que las demandas de
parte importante de la poblacién marginada sigan siendo desoidas hace
poco también por la legitimidad del mismo.”' Aca es donde, sin embargo, los
tribunales han jugado un importante papel. La experiencia comparada
muestra que los tribunales constitucionales puede operar ampliando la
representatividad del sistema politico, ya no solo virtualmente, sino que en
concreto, ya sea generando cambios en el sistema politico, ya sea forzando a
las partes de una disputa (gobierno / ciudadano) a dialogar.

Sobre lo primero, me interesa insistir que los resultados politicos de la
“intromision judicial” ya no dependen de la intensidad de la misma, sino,
cosa distinta, de la forma en que esa intromisién se lea en el parlamento.
Una cosa es pensar—con Pilar Domingo—que el recurso a la justicia puede
constituir, en ciertos casos, el Unico mecanismo con que cuentan ciertos
sectores de la comunidad para lograr que sus demandas politicas sean
procesadas por el proceso de decisiones publicas, transformandose en “una
voz institucional para grupos sociales que de otra manera no tendrian acceso
al proceso politico.”’ Otra distinta es gatillar—a propdsito de la
“intromision”—(i) una revisién de la forma en que quienes estan ejerciendo
cargos de representacion popular y de poder llegan a esos cargos, (ii) una
revision de la forma en que ese sistema opera legislando y, finalmente, (iii) a
discutir las leyes nuevamente, esta vez incluyendo a los que estaban siendo
excluidos.

La fuerza del argumento descansa, mas que en las decisiones de las cortes,
en la capacidad del sistema politico para iniciar una auto evaluaciéon de la
forma en que se encuentra funcionando.”® La confianza, puede apreciarse,

100 patricio Navia, Principios Rectores para una Reforma Electoral, in 68 EN FOCO-EXPANSIVA 9 (2006);
Patricio Navia & Priscilla Rojas, Representacion y Tamafio de los Distritos Electorales en Chile, 1988—
2004 3-4 (Documentos de Trabajo ICSO, Paper No 1, 2005), disponible en:
www.udp.cl/icso/documentostrabajo/julio05.pdf); Daniel Pastor, Origins of the Chilean Binominal Election
System, 14 REVISTA DE CIENCIA POLITICA 38, 42-3 (2004).

101 Como dice un amigo, no conozco a nadie que teniendo una buena casa, alimento y ropa crea que los
derechos sociales son derechos.

102 Esta es la tesis de Ely, supra nota 15, pp. 82-7.

1% pilar Domingo, supra nota 15, p. 32.

104 E[ litigio estratégico de interés publico, por ejemplo, presenta ejemplos excepcionales en este sentido.
En el caso de Chile fueron decenas de recursos de proteccion presentados por las personas que viven con
VIH/Sida las que llevaron a la administracion y al legislador a actuar—reaccionando. Jorge Contesse &
Domingo Lovera Parmo, (supra nota 33), p. 157 (Las agrupaciones representadas en esos casos evallan en
los siguientes términos los efectos del litigio: “[como agrupacion de personas viviendo con VIH/SIDA] nos
tiene sentados en la mesa con nuestras [entonces] contrapartes mas inmediatas, relacionadas con el
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estd depositada en la sensatez con que pueda reaccionar el sistema politico,
antes que en la cruzada personal de algun juez. Ese es el proceso politico
que opera relativamente bien, y en el que estd pensando Waldron cuando
rechaza la facultad de revisién judicial de legislaciéon de las cortes:

“Asumo, desde esta perspectiva, que las instituciones, los procedimientos, y
las practicas de la legislacién se mantienen bajo revisién constante, y

por lo tanto si se perciben inequidades en la representacion que
amenazan seriamente  con derogar el ideal de igualdad politica, se
entiende que todos los miembros de esa sociedad puede realizar esa
critica y lograr que, si se considera necesario, el procedimiento legislativo
y el sistema electoral sean modificados para remediar las deficiencias”).
105

Sobre lo segundo, es importante destacar que la legitimidad de las
“intromisiones judiciales” puede evaluarse, antes que en un diadlogo intra-
poderes que puedan activar las cortes, en las que ellas mismas toman parte—
muchas veces acotando en demasia las condiciones del mismo™®—en los
didlogos a que sus intervenciones invitan a formar entre gobernantes y
ciudadanos.”” En una reciente decision, la Corte Constitucional de Sudafrica
decidié sentar a la mesa a un conjunto de pobladores que buscaban la
satisfaccion de sus demandas habitacionales, por una parte, y a los
representantes de la Ciudada de Johannesburgo, de otra.”® Aca la Corte no
actué como en ocasiones anteriores en que evalu6—porque su Constitucion
se lo permite—la razonabilidad de las politicas habitacionales,' sino que,
cosa distinta, decidié incentivar el didlogo entre los involucrados. Sin
sorpresa la Corte concluye que los puntos en disputa eran muchos menos
que los planteados al comienzo del litigio. El analisis posterior ha mostrado
que una decisién se este tipo disminuye la “intromision judicial” en las

Ministerio de Salud, es decir, CONASIDA, directores de hospitales, encargados de programas VIH. [...]
Antes no estdbamos sentados en la misma mesa, ni siquiera estdbamos sentados.” No se gand ninguno de
los casos en la Corte Suprema).

105 Jeremy Waldron, The Core of the Case Against Judicial Review, 115 The Yale Law Journal 1346, 1362
(2006).

108 Estoy pensando en Cortes que fijan plazos para la discusion de reformas legislativas, o que establecen
verdaderas pautas de trabajo par alas legislaturas. Ejemplos abundan.

197 para decirlo de otra forma, desde el punto de vista de la legitimidad democrética que otroga a la
voluntad popular mayor fuerza en las decisiones, no es lo mismo una decision luego de la deliberacion
entre poderes del Estado, que una decisién alcanzada luego de (alguna forma) forzar a los poderes a mirar
al pueblo. Allan Hutchinson, Judges and politics: an essay from Canda, 34 LEGAL STUDIES 275, 282-3
(2004) (“Presenting judicial review as part and parcel of a democratic dialogue merely underlies the extent
to which democracy has become a caricature of itself. An elite and stilted conversation between the judicial
and executive branches ... is an entirely impoverished performance of democracy”).

1% Corte Constitucional de Sudafrica, Occupiers of 51 Olivia Road v. City of Johannesburg, 2008 (3) SA
208 (CC) (S. Afr).

199 Como hizo en Government of the Republic of South Africa and Others v Grootboom, 2000 (1) SA 46
(CC) (S. Afr).
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discusiones legislativas, ampliando la participacién y manteniendo la
decision final en las autoridades politicas">—que esta vez, si, escucharon a
quienes iban a ser (directamente) afectados por sus decisiones.

5. Conclusiones

La pregunta relativa a la constitucionalizacion de los derechos sociales
suscita niveles distintos de debate. Uno se refiere a su reconocimiento
(¢deben incluirse derechos sociales en las constituciones?) y otra, distinta,
como hemos visto, a su efecto en las sistemas constitucionales que los
reconocen (donde importa, digamos, la fuerza con que se los reconoce). No
son iguales los sistemas que establecen garantias jurisdiccionales para lograr
(forzar) su satisfaccion, aunque la experiencia comparada ensefa distintas
formas de impacto que las decisiones judiciales pueden tener en los procesos
politicos que todos aspiramos sean los que definan, en ultima instancia,
sobre la satisfaccion de los derechos.

En este trabajo he explorado las razones que estarian tras el modelo de
reconocimiento de los derechos sociales en la Constitucion de Chile. He
sugerido que, prestando atenciéon a un concepto mas amplio de garantias
judiciales, uno que no solo preste atenciéon a la accién de protecciéon (el
fetiche del derecho constitucional chileno), el escenario es mucho menos
catastrofico de lo que suele afirmarse. El Tribunal Constitucional, decidiendo
un recurso de inaplicabilidad, ha predicado con el ejemplo.

En este sentido la sensatez del sistema constitucional parece depender de
dos niveles de decisiones. Las institucionales y las personales. Respecto de las
primeras, un sistema de revisiéon judicial es sensato, por ejemplo, cuando la
decisiéon de anular leyes va acompafiada de un (sensible) impacto politico.
Ahora, ese impacto no depende exclusivamente de nuestra versién de la
legitimidad democratica, sino que se trata de una decisién adoptada en la
misma Constitucion sobre las consecuencias especificas que esa nulidad—que
se determinaran en cada modelo—trae para el poder judicial y el
parlamento. De otra parte, el modelo demanda, también, sensatez de las
decisiones personales. Es decir, no es irrelevante lo que el juez piense sobre
el sistema de revision judicial. Se ha sugerido que en el caso de Occupiers of
51 Olivia Road los jueces decidieron como decidieron “para sacarse un
problema de encima.” Puede ser cierto. Pero el impacto de esa decisiéon
personal a nivel institucional—que no habria sido el mismo si los jueces
pensaran que ellos y ellas pueden definir valores fundamentales del sistema
politico—es innegable.

1% Brian Ray, Occupiers of 51 Olivia Road v. City of Johannesburg: Enforcing the Right to Adequate
housing through “Engagement,”” 8 HUMAN RIGHTS LAW REVIEW 703 (2008).
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