





Revista de Derecho
Universidad Finis Terrae

DERECHOS SOCIALES
Y ECONOMICOS

Segunda época ano II, N°1-2015



Comité Editorial:

Enrique Navarro | Universidad Finis Terrae
Miguel Schweitzer | Universidad Finis Terrae
Rodrigo Barcia | Universidad Finis Terrae
Roberto Salim-Hanna | Universidad Finis Terrae
Fernando Gémez | Universidad Pompeu Fabra
Jorge Baraona | Universidad de los Andes
Mario Fernandez | Universidad de Chile

Juan Francisco Colombo | Universidad de Chile
Luis Ortiz | Universidad de Chile

Fernando Barros | Abogado

Domingo Valdés | Universidad de Chile

Diseno:

Francisca Monreal
Correccidn de texto y estilo:
Eduardo Guerrero

Administracién:
Av. Pedro de Valdivia 1646
(56-2) 2420 7416

www.uft.cl

RevisTa DE DERECHO UNIVERSIDAD FINIs TERRAE | Segunda época, ano I11, N°1-2015
Publicacion de la Facultad de Derecho de la Universidad Finis Terrae.

Las opiniones expresadas en los articulos que aqui se publican son de

exclusiva responsabilidad de su autor y no representan necesariamente la

opinién de los editores ni de la Universidad Finis Terrae.

La reproduccion total o parcial de los articulos de la revista estd prohibida

sin la autorizacidn del Director, con la excepcién de citas y comentarios.

ISSN 0717-716X

Registro de propiedad intelectual N°283.211
Santiago de Chile

Ano 2015



INDICE

43

57

79

99

111

131

159

EpiTorIAL

Victor Bazan

Los DERECHOS SOCIALES EN TIEMPOS DE CRISIS ECONOMICAS Y/O
FINANCIERAS

Cristidn Garcia Mechsner

Los DERECHOS SOCIALES EN LA JURISPRUDENCIA COMPARADA

Rodolfo Figueroa Garcia-Huidobro

JURISPRUDENCIA SOBRE DERECHO A LA SALUD Y VIVIENDA EN
SuDAFRICA

Sebastidn Soto Velasco

DERECHOS SOCIALES Y LIBERTAD DE ELECCION

Carolina Meza Prambs y José Ignacio Nunez Leiva

CONSTITUCIONALISMO GARANTISTA Y DERECHOS SOCIALES

Rodrigo Barcia Lehmann

UNA MIRADA CRITICA A LA CREACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES
A TRAVES DE LAS CORTES

Enrique Navarro Beltran

PROTECCION CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS SOCIALES EN CHILE

Francisco Zuniga Urbina

LA HUELGA COMO HECHO SOCIAL Y COMO DERECHO FUNDAMENTAL



183

199

213

239

Miriam Henriquez Vinas

DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD Y ACCION DE PROTECCION

Rodrigo Pica Flores

EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO A LA EDUCACION EN CHILE.
CONSTITUCION Y JURISPRUDENCIA

Carolina Carreno Orellana
EL DERECHO A LA SALUD EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL

PUBLICACION



EDITORIAL

El presente nimero de la Revista de Derecho de la UFT esta destinado al
estudio de la dogmaticay jurisprudencia de los derechos sociales en Chile y
en el derecho comparado.

Asi, en primer lugar, el destacado profesor argentino Victor Bazan aborda las
caracteristicas generalesdelosderechos socialesenlos tiempos modernosylos
principios que han desarrollado la doctrina y jurisprudencia internacional.

Luego, en el dmbito del derecho comparado Cristidn Garcia efectia un
estudio comparativo delos derechos sociales enlajurisprudenciacomparada,
particularmente, en Alemania, Reino Unido, Colombia y Pert. A su vez,
Rodolfo Figueroa se refiere a la jurisprudencia sobre el derecho ala salud y la
vivienda en Sudéfrica.

En el 4mbito de la teoria general, el profesor Sebastidn Soto estudia los
derechos sociales y su relacion con la libertad de eleccion. Por su parte, José
Ignacio Nunez y Carolina Meza analizan el constitucionalismo garantista y
los derechos sociales. Mientras que Rodrigo Barcia efectiia una mirada critica
ala “creacion” de derechos fundamentales a través de las Cortes.

Por ultimo, en el ambito nacional, Enrique Navarro revisa la proteccion
constitucional de los derechos sociales, su evolucion constitucional y los
mecanismos de proteccion, tanto en las Cortes de Apelaciones como en el
Tribunal Constitucional.

El profesor Francisco Zuniga estudia la huelga como hecho social y como
derecho fundamental. A su turno, Rodrigo Pica se refiere al derecho a la
educacion en Chile, especialmente en la jurisprudencia constitucional.
Finalmente, en materia de salud, la profesora Miriam Henriquez lo aborda
a la luz de la accién de proteccidon; mientras que Carolina Carreno en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
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LLos DERECHOS SOCIALES EN TIEMPOS DE CRISIS
ECONOMICAS Y/O FINANCIERAS

SOCIAL RIGHTS IN TIMES OF ECONOMICAND/OR
FINANCIAL CRISES

VicTtor BazAN®

Resumen: Luego de desarrollar ciertas consideraciones relativas a la exigibilidad,
la justiciabilidad y la fundamentalidad de los derechos econdmicos, sociales
y culturales y de reflexionar sobre la obligacién estatal de hacer efectiva su
progresividad y de respetar la prohibicién de regresividad injustificada que pesa
sobre ellos, el autor arriba al ntcleo del trabajo, que se concentra en el examen de
dos temas muy importantes: los contenidos esenciales de los derechos econdmicos,
sociales y culturales y la dignidad humana, cuestiones ambas que deben operar
como limites infranqueables ala proteccién de dichos derechos en épocas de crisis
econdmicas o financieras, ya que es justamente en tales momentos criticos cuando
se hace mas evidente la necesidad de fortalecer la defensa de los mas vulnerables.

Abstract: After developing some considerations concerning enforceability,
justiciability and fundamentality of economic, social and cultural rights and
reflecting on the State’s obligation to implement their progressivity and to respect
the prohibition of unjustified regressivity of them, the author gets to the core of
this paper, which focuses on examining two major issues: the essential contents
of economic, social and cultural rights and human dignity, both of which should
operate as impassable limits to the defense of those rights in times of economic
or financial crises, since it is precisely in such critical moments when the need to
strengthen the protection of the most vulnerable becomes most evident.

* Doctor en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Mendoza, Argentina. Posgraduado
en “Justicia Constitucional y proteccién de los derechos fundamentales”, Departamento
de “Giurisprudenza”, Universidad de Pisa, Italia. Posgraduado en “Constitucionalismo
y Democracia”, Universidad de Castilla-La Mancha, campus Toledo, Espana. Profesor
Invitado de Posgrado, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires (UBA) y en otras
universidades argentinas y extranjeras. Autor de numerosos libros y articulos en materias
de Derecho Constitucional, Derechos Humanos, Derecho Procesal Constitucional y Derecho
Internacional publicados en Argentina y el exterior. vba_martg@yahoo.com.ar
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Palabras clave: Derechos econdmicos, sociales y culturales. Exigibilidad,
justiciabilidad, fundamentalidad. Progresividad, no regresividad. Contenidos
esenciales. Dignidad humana.

Key words: Economic, social and cultural Rights. Enforceability, justiciability,
fundamentality. Progressivity, non-regressivity. Essential contents. Human

dignity.
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I. CONSIDERACIONES PREVIAS

En sus segmentos iniciales, este trabajo se referira a la exigibilidad y
la justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales (en
adelante DESC o simplemente derechos sociales) y, desde su condiciéon
de “fundamentalidad” (al menos en el ambito latinoamericano, aunque
también reclamada —por ejemplo— por un sector doctrinario en Espana)?,
afrontara la potencialidad que receptan como precondiciones para el
ejercicio de significativos derechos civiles y politicos (en lo sucesivo,
también DCP).

Luego se aportarin unas anotaciones sobre la obligacion estatal de
brindarles progresividad y de no retrogradarlos injustificadamente, para
plantear inmediatamente la necesidad de que exista una férrea defensa de
los contenidos esenciales de cada DESC en épocas criticas o tormentosas
que pudieran ponerlos en jaque.

A continuacidn, se ofreceran ciertas consideraciones sobre la inescindible
vinculaciéon de tales derechos con la dignidad humana, para pasar
finalmente al epilogo, que aportard determinadas reflexiones conclusivas
que se acoplaran a otras ya contenidas en el nicleo de esta contribucion.

II. Los DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES
COMO DERECHOS “VERDADEROS”

Aunque puedaresultar obvio, debe recalcarse que los derechos econdmicos,
sociales y culturales no son derechos “de segunda calidad” en comparaciéon
con los civiles y politicos.

Naturalmente, no han faltado voces que catalogan a los primeros como
derechos incompletos o simplemente expectativas, promesas o postulados
liricos sin anclaje juridicamente coactivo. Por ende, la necesidad de corregir
su presunta imperfeccion representa un desafio para la imaginacion de los

*  Terol Becerra, Manuely Quesada Jimena, Luis (2014). Tratado sobre proteccion de derechos sociales,
Valencia, Tirant lo Blanch, y Escobar Roca, Guillermo (2012). “Indivisibilidad y derechos
sociales: de la Declaracién Universal a la Constitucién”, Revista Juridica de los derechos, anio
2012, N° 2, pp. 75-87.
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operadores del sistema juridico, tanto al formular planteos a su respecto
como al ser estos resueltos por los 6rganos publicos competentes.

La Declaracion y el Programa de Accion de Viena, aprobados por la II2
Conferencia Mundial de Derechos Humanos® (Viena, 25 de junio de
1993), que potenciara los caracteres de universalidad, interdependencia e
indivisibilidad de los derechos humanos, establece que “debe hacerse un
esfuerzo concertado para garantizar el reconocimiento de los derechos
econdmicos, sociales y culturales a nivel social, regional e internacional™.

Estambiénimprescindible tenerencuentaquelacanalizaciénjurisdiccional
delos DESC esla consecuencia de que existan derechos genuinos y no meras
expectativas, esperanzas o promesas desprovistas de anclaje real. Como
hipotesis de minima, debe admitirse que los derechos sociales presentan
alguna dimension de justiciabilidad, que debe ser resguardada para evitar que
se diluya el contenido esencial del derecho en cuestion, punto este que se
perfila como un peculiar reto para el Estado Constitucional y Convencional
y un bien entendido activismo judicial.

En linea con lo anticipado, se ubica la Observacion General (0.G.) N° g del
Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de la Organizacion
de Naciones Unidas (ONU) —en adelante, también, Comité de DESC-,
referida a ‘La aplicacion interna del Pacto [Internacional de Derechos
Econodmicos, Sociales y Culturales[’, del 3 de diciembre de 1998. En ella se
hasubrayado quelaadopcién de unaclasificaciénrigidadelos DESC que los
situe, por definicién, fuera del contexto de los tribunales serfa arbitraria
e incompatible con el principio de que los dos “grupos” de derechos
[refiriéndose a los DESC y a los DCP] son indivisibles e interdependientes,
al tiempo que “reduciria drasticamente la capacidad de los tribunales
para proteger los derechos de los grupos mas vulnerables y desfavorecidos
de la sociedad™.

3 A/CONF.157/24 (PartI), cap. III.

+ Partell, parr. 98,delaDeclaraciény el Programade Accion de Viena. Ademds, vale mencionar
lo que embrionariamente se planteara en la Resolucién 421 (V), del 4 de diciembre de 1950,
aprobada porla Asamblea General de la ONU como aproximacién alo que hoy se conoce como
indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos. La citada Resolucidn se referfa al por
entonces “Proyecto de Pacto Internacional de Derechos del Hombre y medidas de aplicacion:
labor futura de la Comision de Derechos del Hombre”.

5 Nosreferimosalosostenidoenel punto1oinfinedetal 0.G.,bajoelepigrafede “Justiciabilidad”.
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Para ponderar la importancia de los criterios sentados por tal Comite, debe
tenerse presente que este es el drgano de supervision del cumplimiento
de las obligaciones estatales asumidas a la luz del Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC), instrumento
internacional que no instituyo per se un nuevo ente especifico de control,
sino que asigno al Consejo Econémico y Social (ECOSOC) de la ONU el
examen de los informes periddicos de los Estados Partes y que, frente a las
dificultades para aplicarlos mecanismos de vigilancia del cumplimiento de
los compromisos emergentes del Pacto por los Estados Partes, el ECOSOC
procedio a crear el Comité mediante la Resolucion N° 1.985/17, del 28 de
mayo de 198s.

Sobre el papel que ha jugado tal Comité, Craven advierte que el desarrollo
del PIDESC como un efectivo tratado sobre derechos humanos se inicid
esencialmente con la creacion de aquel®, que se reunié por primera vez
en 1987.

Acerca de la proteccion de los DESC en el ambito universal, debe resaltarse
que uno de sus puntos débiles ha radicado tradicionalmente en la
imposibilidad de presentar comunicaciones individuales ante el Comité de
DESC. Sin embargo, ello ha tenido comienzo de solucion (al menos desde
su prefiguracién normativa) con la adopcion del Protocolo Adicional al
PIDESC, que adquirid vigencia tres meses después de la fecha de depdsito
del décimo instrumento de ratificacion o adhesion en la Secretaria
General de la ONU. Esto ocurrid el 5 de mayo del 2013, con la ratificacion
correspondiente a Uruguay que la plasmo el 3 de febrero de ese ano.

III. Los DERECHOS SOCIALES COMO PRECONDICIONES PARA
EL DISFRUTE DE NO ESCASOS NI IRRELEVANTES DERECHOS
CIVILES Y POLITICOS

La importancia y la fundamentalidad de los derechos sociales deberian
estar fuera de discusion (al menos en Latinoamérica).

S Craven, Matthew (1998). T#e Internacional Covenant on Economic, Social and Cultural Rights,
Oxford, Clarendon Paperbacks, p. 352.
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De hecho, muchos de ellos (derechos a la salud, la alimentacién, la
educacion, etcétera) son prerequisitos para el ejercicio de no pocos derechos
civiles y politicos.

Como mutatis mutandis puntualiza Ferrajoli, “los derechos delibertad (...) son
efectivos en la medida en que son sostenidos por la garantia de los derechos
sociales a prestaciones positivas: del derecho a la subsistencia y a la salud
y, mds obviamente ain, del derecho a la educacién y a la informacién. Sin
la satisfaccion de estos derechos, no solamente los derechos politicos sino
también los derechos de libertad estan destinados a quedarse en el papel:
por cuanto no hay participacion en la vida publica sin garantia del minimo
vital, es decir, del derecho a la supervivencia, ni hay formacién de voluntad
consciente sin instruccion ni informacién™.

Desde otro angulo (aunque con convergencias respecto de lo dicho en
el parrafo anterior), Nino explica que todos los llamados derechos sociales
“deberian verse como derechos a priors, dado que su no satisfaccion
danaria el funcionamiento apropiado del proceso democratico y su
calidad epistémica™.

Por lo demas, coincidimos con Prieto Sanchis cuando se opone a la
consistencia de la llamada teoria de los “dos mundos” con que a veces se ha
querido describir al modelo de derechos fundamentales, sobre la base de la
cual, de unlado se encontraria el mundo de los derechos civiles y politicos,
de laslibertades, donde la mejor ley es la que no existe; y, de otro, el mundo
casi retorico de los derechos sociales de naturaleza prestacional, esfera en
la que se desarrollarian libremente las disputas legislativas sin que el juez
tuviera casi nada que decir?.

Anade que no es precisamente esta la mejor interpretacion de los derechos
en el constitucionalismo moderno, pues una concepcién mds atenta al
significado politicoy cultural dela Constituciéon como marco de integracion
de una sociedad pluralista deberia propiciar una imagen mas compleja

7 Ferrajoli, Luigi (2006). “Las garantias constitucionales de los derechos fundamentales”,

Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, N° 29, Alicante, Universidad de Alicante, trad. de Al{

Lozada, p. 19.

Nino S., Carlos (1997). La Constitucion de la democracia deliberativa, Barcelona, Gedisa, p. 301.

9 Sanchis Prieto, Luis (2001). “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”,
en Miguel Carbonell, Juan A. Cruz Parcero y Rodolfo Vizquez (comps.), Derechos sociales
y derechos de las minorias, 2 ed., México DF, Porria y Universidad Nacional Auténoma de
México (UNAM), pp. 66-67.
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y flexible, dado que la justicia y, sobre todo, la justicia constitucional,
no puede abdicar de su competencia (naturalmente compartida con el
legislador) de configuracién sobre los derechos sociales, y cuyos limites son
imposibles de trazar con precision mas alla del criterio que proporciona
una genérica invocacion al nicleo intangible definido por la movediza
conciencia social®.

IV. EN TORNO A LA OBLIGACION ESTATAL DE PROGRESIVIDAD
Y LA PROHIBICION DE REGRESIVIDAD INCAUSADA. Los
DERECHOS SOCIALES Y LOS LIMITES A SUS RESTRICCIONES EN
TIEMPOS DE CRISIS

1. Apreciaciones generales

En tanto util para enlazarlo argumentalmente con el asunto que anuncia
el titulo de este apartado, vale insistir en que la universalidad, la
interdependencia y, principalmente, la indivisibilidad, la irreversibilidad
y la naturaleza complementaria de los derechos llevan a dudar de la
sustentabilidad semdantica de la [impropia| expresion “generaciones de
derechos humanos”.

Tampoco deberia soslayarse que, bajo el pretexto de una escision
generacional de los derechos humanos, se han justificado y tolerado graves
incumplimientos estatales en el espacio de los DESC, escudandose en la
mentada progresividad de los mismos y la falta de disponibilidad de medios
tangibles para operativizarlos, cuando sabido es que el cumplimiento o la
observancia de ciertos derechos humanos -DCP-no legitima la denegacion
de otros -DESC- (ver, v. gr., la Declaracion de la ONU sobre el derecho al
desarrollo, de 1986), pues la pauta de indivisibilidad justamente proscribe
de manera taxativa que el logro de mejoras en uno de los derechos humanos
sea a expensas de otro u otros.

Tomando tales insumos como plataforma de lanzamiento y pensando a la
democracia como un modelo de inclusiones y no de exclusiones, ademas de
que indudablemente los derechos econdmicos, sociales y culturales hacen
parte primordial del cuerpo basico internacional de los derechos humanos,

 Ibid., p. 67.
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debe superarse la idea (ain reinante en algunos sitios, aunque no siempre
verbalizada) en cuanto a que tal progresividad es solo simbolica, debiendo
darse paso a una progresividad efectiva y real de los DESC.

Semejante premisa debe conjugarse con la obligacién de no regresividad
injustificada por los Estados en este campo, la que desde el punto de vista
conceptual —como se ha precisado— constituye una limitacion que los
instrumentos de derechos humanos y eventualmente la Constitucion
imponen sobre los poderes legislativo y ejecutivo a las posibilidades
de reglamentacion de los DESC, vedandoles la posibilidad de adoptar
regulaciones que deroguen o reduzcan el nivel de tales derechos que goza
la poblacion*.

Vale recordar por ejemplo que, enla O.G. N° 3 (“Laindole de las obligaciones
delosEstadosPartes| parrafoidelarticulo2del Pacto[”),del14dediciembre
de 1990, el Comité de DESC ha puntualizado claramente que las medidas
de caracter deliberadamente regresivo requerirdn la consideracion mads
cuidadosay deberan justificarse plenamente por referencia ala totalidad de
los derechos previstos en el PIDESC y en el contexto del aprovechamiento
pleno del maximo de los recursos de que el Estado disponga (parte i fine

del punto 9).

2. Los derechos econdmicos, sociales y culturales en tiempos
de crisis

Con acierto se ha puntualizado que, en tiempos de crisis, los Estados no
poseen un derecho irrestricto a deshacer los logros alcanzados en el area
social, sino que, por el contrario, tienen “el deber de seguir progresando
o al menos de mantener lo alcanzado, salvo que les sea materialmente
imposible. La carga de la prueba de esa imposibilidad recae en el Estado que
realiza o permite regresiones deliberadas en la satisfaccion de los derechos
sociales; y en ningun caso justifica recortes sobre los contenidos esenciales
de estos derechos™.

1

B

Courtis, Christian (2006). “La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales”
(edit.), en Ni un paso atrds. La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales, Buenos
Aires, Ed. del Puerto, p. 17.

1

0

Saura Estapa, Jaume (2011). “La exigibilidad juridica de los derechos humanos: especial
referencia a los derechos econdmicos, sociales y culturales”, El tiempo de los derechos, N° 2,
Huri-Age, Consolider-Ingenio 2010, p. 14; Disponible: http://www.observatoridesc.org/sites/
default/files/saura_exigibilidad_DESC.pdf
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Convergentemente, en referenciaala crisis econdmica y financiera mundial
de los ultimos anos y suimpacto en Espana, se ha dicho que dicho contexto
“es susceptible de ser sesgadamente utilizado por algunos para reducir
un irreversible e insoslayable acervo juridico nacional e internacional en
materia de proteccion de los derechos sociales. La crisis no debe constituir
en absoluto un vano pretexto para la regresion, sino una gran oportunidad
para afirmar progresivamente las conquistas sociales conseguidas”, ya que
“los derechos sociales no son mas dificiles de articular juridicamente que
los demas derechos, ni tampoco resultan necesariamente mas onerosos’.

Es que justamente en épocas de dificultadesy desequilibrios financieros y/o
econdmicos es cuando se torna mas ostensible la necesidad de acrecentar
la proteccion de los derechos de los grupos y las personas mas fragiles
y excluidas.

Los gobiernos deberfan evaluar prudente y sistematicamente las
derivaciones que las politicas presupuestarias, economicas y sociales que
adoptan en tiempos de austeridad y ajustes producen en sensibles materias
como la igualdad, la no discriminacion y los derechos fundamentales.

Debe tenerse en cuenta que las obligaciones internacionalmente asumidas
por los Estados en la esfera de los DESC no son derogables e incluso su
cumplimiento deviene mds relevante precisamente en periodos criticos,
para atemperar el rigor del nocivo impacto que estos pudieran provocar en
las comunidades mds postergadas.

Mutatis mutandis, la Corte Interamericana de Derechos Humanos* (Corte
IDH) ha sostenido que toda persona que se encuentre en una situacion de
vulnerabilidad es titular de una proteccion especial, en razon de los deberes
especiales cuyo cumplimiento por parte del Estado es necesario para
satisfacer las obligaciones generales de respeto y garantia de los derechos

3 Becerra Terol, Manuel y Luis Jimena Quesada, op. cit., pp. 19-20.

4 Sobre este y otros aspectos de la tematica, ver Victor Bazan, “Los derechos sociales en el
derecho interno latinoamericano y el sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos”, en Victor Bazan y Luis Jimena Quesada, Derechos economicos, sociales y culturales
(2014), Buenos Aires, Astrea, pp. 1-167; “La judicializacién de los derechos econémicos,
sociales y culturales”, en Victor Bazan (dir.) (2009), La judicializacion de los derechos humanos,
Lima, Asociacién Argentina de Derecho Internacional (Seccion Derechos Humanos)-
Ediciones Legales, pp. 257-300; y “Vias de maximizacién protectiva de los derechos
econdmicos, sociales y culturales”, La Ley, Buenos Aires, T° 2007-D, pp. 1135-1149.
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humanos'; anadiendo que no basta que los Estados se abstengan de violar
los derechos, sino que es imperativa la adopcidon de medidas positivas,
determinables en funcion de las particulares necesidades de proteccion
del sujeto de derecho, ya sea por su condicién personal o por la situacion
especifica en que se encuentre.

Asimismo, en el plano de las omisiones legislativas y frente al argumento que
doctrinariamente se ofrece en punto a que los derechos sociales dependen
de la “reserva de lo financieramente posible”, por lo que cualquier intento
de control jurisdiccional en ese ambito (sobre aquellas pretericiones)
comportaria una inadmisible intromision en las competencias
presupuestarias del legislador y un “vano intento de gestionar lo
imposible”™7. Pisarello y De Cabo —a nuestro juicio, atinadamente—
discrepan de semejante vision.

Al respecto, y en sintonia con el criterio que dejaramos expuesto supra,
plantean que ni la distincion entre derechos civiles y politicos y derechos
sociales es tan tajante como parece, ni la “reserva de lo financieramente
posible” puede tomarse como una realidad dada de antemano y como
un argumento definitivo para la completa desvinculacion juridica del
legislador. Es que —agregan— cuando una omisién legislativa absoluta
vulnera el contenido esencial de los derechos sociales constitucionales,
el derecho de libre configuraciéon de las politicas publicas cede frente

s Caso Ximenes Lopes vs. Brasil (2006): CaCorte IDH, 4 de julio del 2006 (Sentencia de Fondo,
Reparacionesy Costas), Serie C, N° 149, parr. 103.

 [dem. En linea convergente a las dltimas consideraciones volcadas en el aludido “Caso
Ximenes Lopes vs. Brasil”, la Corte IDH habia senalado anteriormente que de las obligaciones
generalesdelosarts. 1.1y 2dela CADH “derivan deberesespeciales, determinables en funcién
de las particulares necesidades de proteccion del sujeto del derecho, ya sea por su condicién
personal o por la situacidn especifica en que se encuentre. En este sentido, el articulo 1.1
es fundamental para determinar si una violacién de los derechos humanos reconocidos por
la Convencién puede ser atribuida en todo su alcance a un Estado Parte. En efecto, dicho
articulo impone a los referidos Estados los deberes fundamentales de respeto y garantfa
de los derechos, de tal modo que “todo menoscabo a los derechos humanos reconocidos
en la Convencion que pueda ser atribuido, segin las reglas del Derecho Internacional, a la
accién u omision de cualquier poder u drgano de estos, independientemente de su jerarquia,
constituye un hecho imputable al Estado que compromete suresponsabilidad internacional”
(Corte IDH, “Caso Balde6én Garcia vs. Pertt”, Sentencia de Fondo, Reparacionesy Costas, 6 de
abril del 2006, Serie C, N° 147, parr. 81).

7 Pisarello, Gerardo y de Cabo, Antonio, “¢Quién debe ser el guardian de los derechos sociales?
Legisladores, jueces, ciudadanos”, en Morodo, Raul y de Vega, Pedro (dirs.), Estudios de Teoria
del Estado y Derecho Constitucional en honor de Pablo Lucas Verdii (2000), Madrid, T° III, UNAM y
Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, p. 1823.
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al deber de probar que se estan usando todos los medios disponibles y
hasta el maximo de los recursos existentes para satisfacer los derechos
en cuestion'® (ver art. 2 del PIDESC). Por fin, puntualizan que, en una
situacién de explicita vulneracion, los “limites financieros” no tienen por
qué presumirse y la jurisdiccion puede obligar al legislador a justificar su
incumplimiento y, sin imponerle un unico medio de reparacion, exigirle
que ponga en marcha alguno de los que se encuentran a su alcance®.

Los topicos abordados conectan, como anticipabamos, con la aludida
tesis del contenido esencial de los derechos fundamentales (Wesensgehalt seqiin la
terminologia alemana) y con el principio de razonabilidad, cuya forma de ser
percibido ha variado, pasando —en palabras de Zagrebelsky- de requisito
subjetivo del jurista a requisito objetivo del Derecho™.

Y es precisamente con el telon de fondo descripto que los jueces ordinarios
y/o constitucionales en el contexto interno de los Estados deberan asumir
un rol equiltbradamente activista para no invadir de modo imprudente esferas
deatribuciones propias de otros poderes del Estado, pero tampoco consentir
que aquella progresividad sea leida por las autoridades gubernamentales
-mediante un prisma de inaccion deferente— como latencia o inocuidad ‘sine
die’ de las normas consagratorias de los DESC.

3. Falta de cumplimiento de la progresividad exigida o violacion de
la prohibicion del dictado de medidas regresivas injustificadas: su
justiciabilidad. Sumaria referencia al control social y democratico

Conectado con el punto inmediatamente anterior, conviene recordar que
la Comision Interamericana (Comisiéon IDH) ha considerado que para
evaluar siunamedidaregresiva es compatible conla Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (CADH), se deberd “determinar si se encuentra
justificada por razones de suficiente peso™:.

*® Idem.

v Ibid., p. 1824.

Zagrebelsky, Gustavo (1999). El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, 32 ed., Madrid, Trotta, trad.
de Marina Gascodn, p. 147.

Asociacion Nacional de Ex Servidores del Instituto Peruano de Seguridad Social y otras vs.
Pert (2009): Comisién IDH, 27 de marzo del 2009 (Informe de Admisibilidad y Fondo N°
38/09, Caso 12.670), parrafos 140 a 147.
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Asimismo, en la importante sentencia recaida en el Caso Acevedo Buendia
y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) vs. Peru, la Corte IDH
ha concluido que /a regresividad resulta justiciable** cuando de derechos
econdmicos, sociales y culturales se trate.

Sobre este tdpico, y tanto si no se cumpliera la mentada progresividad
sustentable como si se incurriera en el dictado de regulaciones involutivas
en el campo de los DESC, pesaria sobre el Estado la carga de la prueba para
acreditar, respectivamente, la idoneidad dinamizadora y evolutiva de
sus politicas publicas o la razonable justificacion de las medidas de corte
retrocesivo que hubiese adoptado.

De manera coincidente, en el documento que se individualizara en nota
a pie de pagina®, el Comisario para los Derechos Humanos del Consejo de
Europa ha sostenido que son los Estados quienes principalmente tienen
que probar que las medidas de austeridad propuestas estan en consonancia
con sus obligaciones de derechos humanos. Para llegar a tal conclusion se
asienta en:

» el Consejo de Derechos Humanos de la ONU, érgano que en su periodo
extraordinario de sesiones del 2009 afirmd que “las crisis econdmicas
y financieras mundiales no disminuyen la responsabilidad de las
autoridades nacionales y de la comunidad internacional en la
realizacion de los derechos humanos™+;

* también en el 2009, el Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS)
declar6 que “la crisis econémica no debe tener como consecuencia la
reduccion de la proteccion de los derechos reconocidos por la Carta
[Social Europea]. Por lo tanto, los gobiernos estin obligados a adoptar
todas las medidas necesarias para asegurar que los derechos de la

2 Caso Acevedo Buendiay otros (‘Cesantesy Jubilados de la Contraloria’) vs. Pert (2009): Corte
IDH, 1 de julio del 2009 (Sentencia de Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas),
Serie C, N° 198, parr. 103.

3 Comisario paralos Derechos Humanos del Consejo de Europa, “La proteccion de los derechos
humanos en tiempos de crisis econdmica”, CommDH/IssuePaper (2013) 2, p. 22; Disponible
en: <https://wed.coe.int/com.instranet.InstraServlet?command=com.instranet.CmdBlobG
et&InstranetImage=24309346SecMode=16Docld=20889025Usage=2>

2+ Resolucion del Consejo de Derechos Humanos S-10/1, “The impact of the global economic
and financial crises on the universal realization and effective enjoyment of human rights”,
parr. 5 (idem nota anterior).
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Carta estén garantizados de manera efectiva en aquellos periodos en
que los beneficiarios necesitan mayor protecciéon”s; y

» el citado Consejo de Derechos Humanos de la ONU, ya en el 2012, acogio
con beneplacito una nueva serie de principios rectores sobre la deuda
externa y los derechos humanos, que estipula que “los gobiernos
tienen la obligacion de garantizar la primacfa de los derechos
humanos cuando toman decisiones sobre obtencion y concesion de

préstamos”®.

De su lado, se observa que una genuina rendicion de cuentas por parte de las
autoridades publicas cumpliria en el particular un rol muy importante
para que la sociedad civil estuviera en condiciones de controlar
democraticamente el curso de la gestion publica y la razonabilidad del
esquema de prioridades que el Estado maneja en materia de proteccion y
realizacion de los DESC.

Es que, como con contundencia y claridad ha asegurado la Corte IDH, “el
actuar del Estado debe encontrarse regido por los principios de publicidad y
transparencia en la gestion piblica, lo que hace posible que las personas que se
encuentran bajo su jurisdiccion ejerzan el control democratico de las gestiones
estatales, de forma tal que puedan cuestionar, indagar y considerar si se
estd dando un adecuado cumplimiento de las funciones publicas. El acceso
a la informacion bajo el control del Estado, que sea de interés publico,
puede permitir la participacion en la gestion publica, a través del control
social que se puede ejercer con dicho acceso™. El Tribunal ha anadido que
“...Je[l control democratico, por parte de la sociedad a través de la opinién
publica, fomenta la transparencia de las actividades estatales y promueve

la responsabilidad de los funcionarios sobre su gestion publica...”®.

Entendemos que Estado Constitucional y Convencional —por una parte— y
responsabilidad —por la otra— son conceptos correlativos, lo que supone
procurar una racionalizacién del poder que evite abusos y excesos; y
obliga a que las autoridades publicas respondan por sus actos y omisiones
en cumplimiento del compromiso ético, institucional y juridico que

s CEDS, Conclusions (2009), Vol. I, parr. 17 (loc. cit. en nota 22).

Cephas Lumina (2011). Informe del experto independiente de la ONU, Cephas Lumina, sobre

la deuda externa, A/HRC/20/23 (loc. cit. en nota 22).

*7 Claude Reyesy otros vs. Chile (2006), Corte IDH (Sentencia de Fondo, Reparacionesy Costas),
19 de septiembre del 2006, Serie C, N° 151, parr. 86.

¥ Tbid., parr. 87.
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asumen al ser electos. Justamente un axioma del Estado de Derecho es el
sometimiento de todo el poder al Derecho, surgido de la Constitucion y
legitimado democraticamente®.

En otras palabras, es sustancial la existencia de mecanismos de control
vertical y horizontal, reconducibles —ejercicio de simplificaciéon mediante-
a una suerte de accountability, término semanticamente proximo (aunque
no totalmente intercambiable) a la expresion “rendiciéon de cuentas”. No
aludimos entonces a meras fiscalizaciones formales que solo sirvan para
adornar y aumentar la ya sobrepoblada estructura burocratica, sino a
controles que funcionen en la realidad, que sean serios, transparentes
e independientes de los érganos controlados, entramado en el que cada
dia se hace mas evidente que el aporte suplementario que pueda brindar
el control soctal o ciudadano de los asuntos publicos resulta provechoso para
estimularla transparenciayaportaral fortalecimiento dela credibilidad de
las instituciones publicas?® en un ambito tan sensible como el de los DESC,
intrinsecamente consustanciado con la dignidad de la persona humana.

En ese terreno, entes como las defensorias del pueblo (o la denominacién
que se le asigne al instituto en cada Estado) y las ONG de derechos
humanos pueden y deben jugar un papel relevante en la supervision de
las politicas publicas y de las pautas de ajuste que hubiere adoptado el
gobierno en cuestion durante tales épocas criticas, coadyuvando a evaluar
sistematicamente su repercusion real en el plano de los derechos esenciales
de la poblacion comprometida.

Por lo demas, y si las aludidas instituciones contasen con suficiente
legitimacion procesal podrian, inter alia, plantear ante los tribunales las
pertinentes demandas por violaciones a los derechos humanos provocadas
por las politicas de austeridad, o efectuar presentaciones en calidad de
amici curiae, acercando argumentos de hecho y derecho a los magistrados
encargados de revisar jurisdiccionalmente las politicas fiscales, en orden
a enriquecer cualitativamente el arsenal de elementos analiticos con
que ellos cuentan a la hora de interpretar y aplicar los instrumentos
internacionales de derechos humanos y los estindares forjados por los

2 Bazan, Victor (2009), Estado de Derecho: Perfiles y exigencias actuales, Coleccién Cuadernos
democraticos, N° 1, Quito, Fundacién Konrad Adenauer, Oficina Nacional Ecuador, p. 38.

° [dem.
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organos jurisdiccionales y cuasijurisdiccionales de supervision de tales
cuerpos normativos iusinternacionales?.

V. DIGNIDAD HUMANA, CONTENIDOS ESENCIALES DE
LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES Y
OTRAS CUESTIONES

1. Los derechos econdmicos, sociales y culturales no son, ni pueden
ser, “derechos de papel”

A) Como anuncidbamos, los DESC son precondiciones para el disfrute de
no pocos ni insignificantes derechos civiles y politicos.

Pensemos, por ejemplo, en derechos esenciales como la alimentacion, la
salud, la vivienda digna, la educacion, sin los cuales los derechos civiles y
politicos serian poco mas que simples palabras o solo “derechos de papel”.

Sobre este topico (“derechos de papel”), y mas alla de las referencias a la
posturade Ferrajoli* efectuadas supra —que compartimos—, mencionaremos
a continuacidn otras muestras autorales meramente ejemplificativas, de
las que en ciertos aspectos discrepamos, pero que igualmente traemos
a colacion aqui para que la presentacion de este tdpico sea lo mas
amplia posible.

En tal sentido, Wellman distingue entre “derechos reales” y “derechos de
papel”: “real rights” y “paper rights”. Sostiene, segun nuestra traduccion
del inglés: “Acepté la distincion entre derechos reales, derechos que son
realmente reconocidos y garantizados por las instituciones juridicas de
una sociedad, y simplemente ‘derechos de papel’, derechos proclamados

3t Sobre el tema, y entre otros trabajos de Victor Bazan, pueden revisarse: “Amicus curiae, justicia
constitucional y derecho internacional de los derechos humanos”, Federalismi.it, Rivista de
Diritto Pubblico italiano, comunitario e comparato, Focus-América Latina, N° 2, Italia, Associazione
di Diritto Pubblico Comparato ed europeo, 19 de diciembre del 2014, Disponible en: http://
federalismi.it/focus/index_focus.cfm?FOCUS_ID=416focus=sudamerica; o con algunas
modificaciones, “Amicus curiae, justicia constitucional y fortalecimiento cualitativo del
debate jurisdiccional”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, enero-junio
del 2014, México DF, Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional, Porrua,
Pp- 3157

32 Ferrajoli, Luigi, “Las garantias constitucionales de los derechos fundamentales”, op. cit. en
nota 7, pp. 15-31.
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en instrumentos juridicos pero ignorados en el funcionamiento del
sistema legal”ss.

A su tiempo, Guastini se refiere a ““verdaderos’ derechos y derechos ‘sobre
el papel’””. Los primeros son aquellos que satisfacen tres condiciones:
1) son susceptibles de tutela jurisdiccional; ii) pueden ser ejercitados o
reivindicados frente a un sujeto determinado; y iii) su contenido consiste
en una obligacion de conducta bien definida, al igual que el sujeto que era
su titular. Los derechos “sobre el papel”, o derechos ficticios, son los que no
satisfacen alguna de esas condiciones. Tal autor mantiene que los derechos
soctales (como los derechos morales) son derechos “sobre el papel” porque
las disposiciones constitucionales que los confieren expresan normas
programaticas o teleoldgicas dirigidas al legislador, aunque este —si bien
tiene la obligacién de promover unos fines determinados- no tiene ninguna
obligacion precisa en lo que respecta a los medios (un medio determinado,
entre los muchos que podrian ser utilizados para obtener dichos fines), lo
que es como decir que los derechos sociales poseen un contenido altamente
indeterminado. Anade que aunque estos derechos tuvieran un contenido
preciso, tampoco estarian asegurados mediante garantias jurisdiccionales
por la razén obvia de que “el legislador no puede estar obligado a dictar
leyes, o sea que la omision por parte del legislador carece de cualquier clase
de sancion™+.

Nos distanciamos de estas y otras lecturas doctrinarias que ven a los DESC
como “derechosde papel” o “derechos sobreel papel” sinningunaposibilidad
de ser justiciables, aunque desde luego entendemos las diferencias que en
la materia median entre algunos marcos constitucionales europeos y los
espacios normativos y jurisprudenciales latinoamericanos.

Adicionalmente, y en particular acerca de la posicion del autor italiano
en punto a la imposibilidad de superar una omision inconstitucional
legislativa en la materia, y siempre teniendo en cuenta las divergencias

Wellman Carl, AnApproach to Rights. Studies in the Philosophy of Law and Morals, Dordrecht, Kluwer
Academic Publishers, 1997, por ejemplo, en p. 42, correspondiente al capitulo 1: “Seeking
a Theory of Rights”, especificamente en el punto 14: “A realistic description of rights”. All{
dice: “..., I accepted the distinction between real rights, rights that are actually recognised
and secured by the legal institutions of a society, and merely ‘paper rights’, rights proclaimed
inlegal documents that are ignored in the operations of the legal system”.

3+ Riccardo Guastini (2003). “Derechos: una contribucion analitica”, trad. de Andrea Greppi,
en Estudios de teoria constitucional, México DF, 12 ed., 12 reimpres., Doctrina Juridica
Contempordnea, Fontamara, pp. 220-221y 223-224.
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juridicas contextuales, por nuestra parte, pensamos que al menos en el
arco latinoamericano el 6rgano de justicia constitucional competente
“si tiene a su alcance ciertas herramientas para salvar las pretericiones
inconstitucionales e incluso inconvencionales”s.

Es que, por una parte, la Constitucion puede recibir agresiones activas u
omisivas. En otras palabras, es susceptible de ser vulnerada por accion
o por omision, con lo cual quedan bloqueadas su supremacia y su fuerza
normativa, fundamentos esenciales del control de constitucionalidad.
Precisamente un modelo de control constitucional que solo pudiera
fiscalizar la constitucionalidad de productos normativos (leyes, decretos,
ordenanzas, etcétera) seria fragmentario e insuficiente.

De su lado, el deber que pesa sobre la justicia constitucional en punto a
materializar el efecto util de los tratados internacionales (sobre todo en
materia de derechos humanos) y no contrariar su objeto y fin; la especial
naturaleza que este tipo de instrumentos internacionales ostenta; el
obligatorio cumplimiento de los principios iusinternacionales sustanciales:
pacta sunt servanda, bona fine e improcedencia de alegar disposiciones (u
omisiones) de derecho interno para justificar el incumplimiento de los
pactos internacionales (arts. 20, 31.1, 27 y ccds. de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados)3’; la concreta posibilidad de que
un Estado pueda incurrir en responsabilidad internacional por accién u
omision; y fundamentalmente en el plano latinoamericano, la obligacion de
los jueces y demas autoridades para realizar control de convencionalidad®” por
mandato jurisdiccional de la Corte IDH; da cuerpo a un conglomerado de
reglas, principios y valores de tal magnitud que a nuestro juicio habilita a
los correspondientes 6rganos competentes de la justicia constitucional a
ejercer control no solo sobre las normas y practicas contrarias a la CADH

35 Ver, al respecto, Victor Bazan, Control de las omisiones inconstitucionales e inconvencionales.
Recorrido por el derecho y la jurisprudencia americanos y europeos, Bogota, Programa Estado de
Derecho para Latinoamérica, Fundacién Konrad Adenauer, diciembre del 2014, passim.

3¢ TL.N. Doc A/CONF.39/27 (1969), 1155 U.N.T.S. 331, suscrita el 23 de mayo de 1969 y en vigor
desde el 27 de enero de 1980.

37 Sobre el tema del control de convencionalidad ver, entre otros trabajos de Victor Bazan,
“El control de convencionalidad como instrumento para proteger derechos esenciales y
prevenir la responsabilidad internacional del Estado”, Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional, N° 19, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales (CEPC), 2015,

PP- 25-70.
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sino también en torno a omisiones o inercias’® que impidan o mediaticen la
efectivizacién de dicho tratado internacional y, por extension, del/de los
derecho/s involucrado/s en la cuestidn.

Porlo demads, no cabria porunlado predicarampulosamente la universalidad,
la interdependencia y la indivisibilidad de [todos( los derechos humanos, y por el
otro consentir que solo los civiles y politicos sean exigibles y justiciables.
Es que si los derechos humanos son integrales y universales, su proteccion
también debe ser integral, con independencia de que se trate de DCP o
de DESC.

B) Paralelamente, estimamos que es por medio de hechos y no de
fraseologia vana que debe garantizarse un minimo vital intangible (“derecho
a la supervivencia™, en la vision de Ferrajoli) en tanto umbral basico de
reaseguro de la dignidad humana.

Con miradas en cierta medida convergentes desde que apuntan a los
limites a los poderes publicos —incluidos los de la mayoria— respecto de los
derechos, aunque también con diferencias*, Ferrajoli acuna el concepto
de “esfera de lo no decidible”, Bobbio el de “territorio inviolable” y Garzon
Valdés el de “coto vedado”.

Entre otras caracteristicas de esa construccion tedrica de Ferrajoli, la
“esfera de lo no decidible” demarca un terreno blindado frente a ciertas
intervenciones invasivas, pero también un marco de deberes positivos.
O sea, se trata de un territorio defendido por prohibiciones: limites de
cardcter negativo impuestos al legislador —lo que no puede ser decidido por

3% El Tribunal Interamericano ha sentado el criterio relativo a que “todo menoscabo a los
derechos humanos reconocidos en la Convencién que pueda ser atribuido, segun las
reglas del Derecho Internacional, a la accidn u omision de cualquier poder u drgano de
estos, independientemente de su jerarquia, constituye un hecho imputable al Estado
que compromete su responsabilidad internacional” (Corte IDH, entre muchos otros
pronunciamientos: “Caso Baldedn Garcia vs. Pert”, cit., parr. 81; “Caso de la Masacre de
Pueblo Bello vs. Colombia”, Sentencia de Fondo, Reparacionesy Costas, 31 de enero del 2006,
Serie C, N° 140, parrs. 111y 112; “Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia”, Sentencia
de Fondo, Reparacionesy Costas, 15 de septiembre del 2005, Serie C, N° 134, parrs. 108y 110;
y “Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri vs. Peri”, Sentencia de Fondo, Reparaciones y
Costas, 8 de julio del 2004, Serie C, N° 110, parr. 71).

39 Ferrajoli, Luigi (2006). Las garantias constitucionales de los derechos fundamentales, op. cit., p. 19,
tal como anticipdramos en nota 7 a pie de pdgina.

°

4

Ferrajoli, Luigi (2008). La esfera de lo indecidible y la division de poderes, trad. de Miguel
Carbonell, Santiago de Chile, Estudios Constitucionales, Afio 6, N° 1, Centro de Estudios
Constitucionales de Chile, Universidad de Talca, pp. 337-343.
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este— en garantia de los derechos de libertad; pero también un espacio de
obligaciones: vinculos positivos, igualmente impuestos al legislador —/o gue
debe ser decidido por este— en garantia de los derechos sociales*'.

A su tiempo, Bobbio precisa: “Todas las constituciones liberales se
caracterizan por la afirmacion de los derechos del hombre y del ciudadano,
calificados de ‘inviolables’. Ahora bien, “lo inviolable reside precisamente
en que esos derechos no pueden limitarse, y mucho menos suprimirse,
por medio de una decisién colectiva, aunque esta sea mayoritaria”. Por
su cardcter de inalienables frente a cualquier decisién mayoritaria, estos
derechos fueron llamados derechos contra la mayorfa (..). La amplia
esfera de los derechos de libertad puede interpretarse como una “especie
de territorio fronterizo ante el cual se detiene la fuerza del principio
mayoritario™*. Segun interpreta Bovero, entre otros derechos que
integrarfan ese “territorio —o frontera- inviolable”, deben incluirse a
ciertos derechos sociales como precondiciones de la democracia: el derecho a
la instruccion (entendido como la educacion del ciudadano) y e/ derecho a
la subsistencia®s.

En su matriz de andlisis, Garzén Valdés se refiere al “coto vedado™+
o conjunto de valores ultimos. En el fondo, este exige cierto grado
de homogeneidad social, esto es que, conjuntamente con derechos y
libertades, debe concurrir un determinado nivel de igualdad de bienes,
recursos y servicios.

Al respecto, Cruz Parcero apunta que “ese minimo de condiciones no es
poco y lo que se consigue es una concepcion de los derechos sociales como
derechos humanos, es decir, como un tipo especial de derechos de la mas

# Ver Perfecto Ibaniez, Andrés (2008). “Valores de lademocracia constitucional”, Doxa. Cuadernos

de Filosofia del Derecho, N° 31, Alicante, Universidad de Alicante, p. 209.
Bobbio, Noberto (2005). Teoria general de la politica, Madrid, Editorial de Antonio De Cabo y
Gerardo Pisarello, Trotta, pp. 478-479.

19

4

43

Bovero, Michelangelo (2008). “Qué no es decidible. Cinco regiones del coto vedado”, Doxa.
Cuadernos de Filosofta del Derecho, N° 31, Alicante, Universidad de Alicante, trad. de Alvaro
Nuiez Vaquero, p. 222.

# Como se sabe, Garzén Valdés toma la expresidon “coto vedado” del titulo de un libro
autobiografico del escritor Juan Goytisolo, Coto vedado, 12 ed., Barcelona, Seix Barral,
Biblioteca Breve, 1985, publicado en inglés como Forbidden Territory y en francés como
Chasse gardee.
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alta jerarquia que deben de garantizarse para todos sin importar el estatus
de ciudadania que se tenga™s.

2. Minimo vital y dignidad humana

Sin duda, existe un ligamen sumamente estrecho entre el minimo vital** o
minimo existencial y 1a dignidad humana.

Sobre el puntoy alsolo efectoilustrativo, vale citar algunas manifestaciones
jurisprudenciales de ciertos érganos maximos de justicia constitucional
(la Corte Constitucional de Colombia —C.C.- y el Tribunal Constitucional
Federal aleman o Bundesverfassungsgericht —~BVerfGE-) en torno a aquel
intenso vinculo al que nos referiamos.

En ese sentido, ya en un lejano pronunciamiento, concretamente la
Sentencia T-426 de 1992+, la C.C. senald: “Toda persona tiene derecho
a un minimo de condiciones para su seguridad material. El derecho a un
minimo vital ~derecho a la subsistencia como lo denomina el peticionario—
es consecuencia directa de los principios de dignidad humana y de Estado Soctal
de Derecho que definen la organizacién politica, social y econdmica justa
acogida como meta por el pueblo de Colombia en su Constitucion”.

El minimo vital es, en puridad, un derecho fundamental disenado
pretorianamente por la C.C., que en el particular exhibe una linea
jurisprudencial evolutiva muy reveladora.

ParadichoTribunal, el concepto de minimovital debe serevaluadodesdeun
punto de vista de la satisfaccion de las necesidades minimas del individuo,
por lo cual es necesario realizar una evaluacién de las circunstancias de
cada caso concreto, “haciendo una valoraciéon que se encamine mas hacia
lo cualitativo que a lo cuantitativo” (v. gr., Sentencia T-338 del 2001)*,
verificindose que quien alega su vulneracidn tenga las posibilidades
de disfrutar de la satisfaccién de necesidades como “la alimentacidn,

41

Parcero Cruz, Juan A. (2004). “Leones, lenguaje y derechos. Sobre la existencia de los derechos
sociales (Réplica a Fernando Atria)”, Discusiones. Derechos Sociales, N° 4, Bahia Blanca,
Universidad Nacional del Sur, pp. 71-98, concretamente en p. 87.

4 Un acercamiento a la cuestion, puede verse en Encarna Carmona Cuenca, “El derecho
a un minimo vital”, en Guillermo Escobar Roca (dir.) (2012), Derechos sociales y tutela
antidiscriminatoria, Navarra, Thomson Reuters-Aranzadi, pp. 1577-1616.

¥

3

Del 24 de junio de 1992, Magistrado Ponente (M.P.) Eduardo Cifuentes Mufioz.
+ Del 29 de marzo del 2001, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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el vestuario, la salud, la educacion, la vivienda y la recreaciéon”, como
mecanismos parahacerrealidad suderecho a la dignidad humana (por ejemplo,
Sentencia T-581A del 2011)#.

En esa linea, el derecho al minimo vital ha sido desarrollado
jurisprudencialmente como un aspecto de naturaleza fundamental
relacionado con la dignidad humana.

Asi, la C.C. ha mantenido que justamente el principio constitucional de
dignidad humana, sobre el que se establece el Estado Social de Derecho,
sirve de fundamento al derecho al minimo vital, cuyo objeto no es otro que
garantizar las condiciones materiales mas elementales, sin las cuales la
persona arriesga perecer y quedar convertida en ser que sucumbe ante
la imposibilidad de asegurar auténomamente su propia subsistencia
(Sentencia T-458 de 1997)%.

De su lado, en un pronunciamiento no muy lejano en el tiempo (9
de febrero del 2010), el BlerfGE resolvid el caso llamado “Hartz IV
Esta denominacion (que en menor medida es también conocida como
Arbeitslosengeld II, asignacion para desempleados) responde al nombre de
su autor, el economista Peter Hartz, y hace referencia a una discutible
normativa en materia de subsidios sociales materializada en el 2005, que el
BVerfGE entendid que no resultaba transparente ni garantizaba el derecho
a un minimo de subsistencia digna, vulnerando de tal modo el art. 1.1 de la
Ley Fundamental (Grundgesetz) en relaciéon con el art. 20.1, ibid., o sea,
respectivamente, la intangibilidad de la dignidad humana y el Estado
social. El Tribunal sostuvo que el derecho fundamental a la garantia de
un minimo vital que esté en consonancia con la dignidad humana en conexion
con el principio del Estado social, garantiza a cada persona en necesidad de
asistencia las condiciones materiales indispensables para su existencia
fisica y un minimo de participacion en la vida social, cultural y politica.
Se ha dicho que la sentencia puede ser leida como (posiblemente) la

4 Del 25 de julio del 2011, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
5° Del 24 de septiembre de 1997, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

st BlerfGE 125 (175), 1 BvL 1/o9; 1 BvL 3/0o9 y 1 BvL 4/og. El texto de la sentencia en
alemdn e inglés puede verse en el sitio oficial del Bundesverfassungsgericht: http://
www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/EN/2010/02/
ls20100209_1bvlooo1ogen.html
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primera conceptualizacion por un Tribunal Constitucional de un derecho
fundamental socioeconémico a obtener beneficios legales estataless:.

Por ultimo, debe subrayarse que los derechos sociales buscan garantizar
unas condiciones materiales de vida digna para todos los ciudadanos, bajo el
entendimiento de que dichas condiciones, ademads de su valor intrinseco,
constituyen el presupuesto factico indispensable para el ejercicio efectivo
de los restantes derechos por todos sus titulares, paralelamente a que
la elevacion del minimo existencial que suponen, hace posible el proceso de
integracion social que el Estado y la sociedad requieren para subsistirss.

3. Contenidos minimos de los derechos economicos, sociales y
culturales; principio de proporcionalidad y otras cuestiones

En lineas generales, con los matices que indicaremos y en mayor o menor
medida, cada DESC cuenta con un contenido minimo que actia positivamente,
pues debe ser aplicado inmediata y directamente; pero también
opera negativamente como limite al legislador, en tanto este no podria
dictar medidas normativas que transgredan irrazonablemente dicho
umbral esencial.

Cabe preguntarse si ese contenido minimo es siempre fijo e inmutable.
Pensamos que una visién que lo perciba como absolutamente rigido
e inalterable no seria, precisamente, la mas acertadast. Al respecto,

52 Ver Claudia Bittner, “Casenote. Human Dignity as a Matter of Legislative Consistency in an
Ideal World: The Fundamental Right to Guarantee a Subsistence Minimum in the German
Federal Constitutional Court’s Judgment of g February 2010”, en German Law Journal, vol. 12,
N° 11, pp. 1941-1942; Fuente: https://www.germanlawjournal.com/pdfs/Vol12-No11/PDF_
Vol 12 No_11_1941-1960_Bittner%20FINAL.pdf

53 Patino Osuna, Néstor (2003). “El derecho fundamental a la vivienda digna, senia del Estado
Social de Derecho. Controversias sobre su aplicacion judicial”, Revista Derecho del Estado de la
Universidad Externado de Colombia, N° 14, Bogota, p. 95.

s+ Se ha sostenido que la determinacion del contenido esencial como expresién de un niicleo
sustancial, absoluto, estable e inalterable de los derechos fundamentales tiene su origen en la
teoria de la garantia institucional desarrollada en la Republica de Weimar. Paralelamente,
se advirtié que la aplicacion actual de los efectos de la garantia institucional al contenido
esencial de los derechos fundamentales presenta varios inconvenientes, entre los que se
cuenta el siguiente: considerar que un derecho fundamental estd compuesto de un ntcleo
y una periferia, de tal modo que la infraccién del nticleo produce la inconstitucionalidad de
la medida legislativa, tiene como consecuencia excluir del control de constitucionalidad la
parte periférica o accidental del derecho, conlo que el pardmetro del control no es el precepto
constitucional completo sino solo una parte del mismo (vid. Juan C. Gavara de Cara (1994),
Derechos _fundamentales y desarrollo legislativo. La garantia del contenido esencial de los derechos
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consideramos que el punto debe ser analizado segun las particularidades
de cada caso y de cada derecho, las circunstancias de tiempo y lugar
y las caracteristicas contextuales; y luego, a partir de la aplicacion de
instrumentos como el principio de proporcionalidad, procurar en la
medida de lo posible robustecerlo cualitativamente de manera progresiva
o al menos intentar que no se diluya con retrogradaciones injustificadas.

Segun el andlisis que efectua Pisarello, “los elementos que configuran
el contenido minimo o esencial de un derecho no son rigidos ni pueden
plantearse en términos abstractos o simplemente tedricos: varian de
derecho aderecho, estan condicionados por el contexto en el que se aplican,
y admiten una permanente actualizacion histdrica. Asi, lo que en un
ordenamiento o en un contexto dado podria considerarse el nucleo minimo
o esencial de un derecho, en otros representaria su contenido maximo o
simplemente adicional. La frontera, en consecuencia, entre lo que desde un
punto de vista material pueda considerarse bdsico o esencial y 1o que, por el
contrario, pueda reputarse adicional o accidental, sera siempre una frontera
movil, historica y abierta. Pero sera también una barrera insoslayable
y en ningun caso inexistente que obliga a un permanente trazado de
limites entre justicia y politica, entre jueces y legisladores. Esa tarea de
delimitacion supone una division de tareas conflictiva y nunca resuelta de
antemano, en la que los primeros deben preservar el contenido minimo de
los diferentes derechos y los segundos mantenerlos o desarrollarlos, pero
nunca aniquilarlos o desvirtuarlos, por accion u omision™s.

Gavarade Caraha puntualizado que, desde un punto de vista estrictamente
conceptual, “la garantia del contenido esencial de los derechos, con
independencia del sentido que se le atribuya, debe ser entendida como una
regla de rechazo, es decir como un enunciado juridico que califica como
invéalidos otros enunciados juridicos™®.

La tesis alemana del “limite a los limites” (“Schranken-Schranke”) se refiere
por ejemplo (y valga la tautologia) a las limitaciones que debe observar una
ley limitativa de un derecho fundamental, por ejemplo, la preservacion

JSundamentales en la Ley fundamental de Bonn, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales
[CEC], pp. 327-328).

55 Pisarello, Gerardo (2007). Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para su reconstruccion,
Madrid, Editorial Trotta, pp. 85-86.

¢ Gavara de Cara, Juan C., op. cit., p. 142.
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del contenido esencial y el principio de proporcionalidads’. Salvando las
distancias, en cierto sentido dicha cuestién se asemeja a lo normatizado
en el art. 28 de la Constitucion argentina, que estatuye: “Los principios,
garantias y derechos reconocidos en los anteriores articulos, no podrdn
ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio”. En otras palabras, los
principios, garantias y derechos pueden ser reglamentados (he ahi un
limite que marca que no son absolutos: su reglamentacion), pero a su vez tal
regulacion del ejercicio de aquellos no puede alterarlos o desnaturalizarlos,
con lo cual se entroniza alli un limite a los limites.

Sanchez Gil, a quien seguiremos en esta parte de la exposicion, manifiesta
que la idea del contenido esencial de los derechos fundamentales se
incluyo en el art. 19.2 de la Ley Fundamental alemana (y en el art. 53.1
de la Constitucion espanola)®, para evitar la excesiva restriccion de esos

57 Especificamente sobre este principio, ver Carlos Bernal Pulido, E/ principio de proporcionalidad
y los derechos fundamentales, 22 ed., Madrid, CEPC, 2005, passim.

Sin perjuicio del reenvio a tal obra, nos permitimos mencionar que al referirse al método
de ponderacidn de bienes, Gavara de Cara distingue entre ponderacion abstracta y ponderacion
concreta. Esta ultima se conecta a la aplicacidn del principio de proporcionalidad, principio
que en sentido amplio “consiste en la utilizacién de diversos controles con el fin de determinar
si una medida de desarrollo o de aplicacidn de un derecho fundamental es contraria a la
Constitucién”. Tales controles son: de idoneidad (comprobar si la medida es adecuada a
la finalidad perseguida); de recesidad (constatar que el perjuicio ocasionado en el derecho
fundamental es el menor posible); y de racionalidad (justificar que el perjuicio que ocasiona
la medida no guarda relacién con la finalidad perseguida). Estos tres controles dan lugar
a la formacidén de tres subprincipios: de adecuacion (determinar si una medida estatal que
interviene en los derechos fundamentales retine las condiciones necesarias para alcanzar
la finalidad que pretende); de necesidad (determinar, respecto de la medida legislativa de
limitacién, que no existe otra igualmente efectiva que suponga una menor restriccién
para el derecho fundamental afectado); y de proporcionalidad en sentido estricto (presupone
que la aplicacién de una determinada medida legislativa para alcanzar una necesidad no
debe ser irrazonable, o sea, que debe haber una conexién razonablemente proporcionada
entre la medida adoptada y la finalidad que se pretende) [ Juan C. Gavara de Cara, op. cit.,
PP- 332334

Como puede suponerse, no son los unicos casos en Europa. Asi, por ejemplo, el art. 18.3
de la Constitucién de Portugal establece: “Las leyes restrictivas de derechos, libertades
y garantias deben revestir cardcter general y abstracto y no pueden tener efecto
retroactivo ni disminuir la extensién y el alcance del contenido esencial de los preceptos
constitucionales”. Por su parte, en el marco global europeo, el art. 52.1 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, dispone: “Cualquier limitacion del ejercicio
de los derechos y libertades reconocidos por la presente Carta debera ser establecida por
la ley y respetar el contenido esencial de dichos derechos y libertades. Dentro del respeto
del principio de proporcionalidad, solo podran introducirse limitaciones cuando sean
necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la
Unién o ala necesidad de proteccion de los derechos y libertades de los demas™.
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derechos y que las limitaciones que se les impongan vacien (auskdhlen) su
contenido normativo.

En una simplificacion maxima del problema, dos distintas teorias tratan
de explicar el contenido esencial de los derechos fundamentales: absoluta
yrelativa.

La primera (absoluta) imagina el dmbito normativo de los derechos
fundamentales como el 4drea de dos circulos concéntricos. Considera a la
parte formada por el circulo interior como un nucleo fijo e inmutable de
esos derechos, y la seccion circunferencial exterior como la parte accesoria
o contingente de los mismos. Tal nucleo seria la parte intocable de estos
y cualquier afectacion a su respecto seria ilicita; mientras que en la parte
contingente se pueden establecer las restricciones y limitaciones que se
consideren necesariasy justificadas®.

Lasegundaentiendequeelcontenidoesencialdelosderechosfundamentales
no es preestablecido y fijo sino determinable solo casuisticamente en
atencion a las circunstancias del caso y luego de ponderarse los beneficios y
perjuicios que se produzcan en él, tanto para el derecho intervenido como
para el bien protegido a través de su limitacion®.

El principio de proporcionalidad o razonabilidad se adscribe a esta ultima
(teoria relativa) al establecer el “limite de los limites” de los derechos
fundamentales en cada caso concreto y de acuerdo con las circunstancias
en que se relacionen los bienes juridicos “colidantes” en ellos, oponiéndose
ala teorfa absoluta que distingue en ellos un ntcleo intangible e inmutable
en toda situacion®.

Para que una medida legislativa que intervenga un derecho fundamental
sea licita, el fin que se propone debe satisfacerse de manera equivalente
o mayor al perjuicio que ocasiona a aquel. Por lo demas, la literatura
juridica —no sin matices— sostiene que el contenido esencial de los derechos
fundamentales se define por el principio de proporcionalidad, como una

9 Sanchez Gil, Rubén (2007). El principio de proporcionalidad, México DF, Instituto de
Investigaciones Juridicas (II]), UNAM, p. 111.

Ibid., pp. 111-112.

Ibid., p. 112.

6> Tdem.
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relacion de la concordancia practica entre bienes juridicos diversos que
debe orientar a la interpretacién constitucional®.

En esa linea se pronuncian, por ejemplo, autores de la talla de Alexy®
o Hesse®.

Convergentemente, es interesante evocar que el Comité de DESC ha
expresado: “.. Asi como la comunidad internacional insiste en que todo
Estado objeto de sanciones debe respetar los derechos civiles y politicos
de sus ciudadanos, asi también ese Estado y la propia comunidad
internacional deben hacer todo lo posible por proteger como minimo el
contenido esencial de los derechos econdmicos, sociales y culturales de las

personas afectadas de dicho Estado™®.

El citado o6rgano de supervision de los DESC en el plano universal ha
expresado también que la dignidad inherente a la persona humana,
de la que se dice derivan los derechos del PIDESC, exige que el término
“vivienda” se interprete en un sentido que tenga en cuenta otras diversas
consideraciones, y principalmente que el derecho a la vivienda se debe
garantizar a todos, sean cuales fueren sus ingresos o su acceso a recursos
economicos®.

Asimismo, ha manifestado que los elementos del derecho al agua deben ser
“adecuados” aladignidad, lavidayla salud humanas, de conformidad con
el parrafo 1 del art. 11 y el art. 12 del PIDESC*:.

Para finalizar este tramo del trabajo focalizando el concepto de dignidad
humana, es util mencionar —con Garzon Valdés— que puede ser considerado
como aquel que fija el umbral minimo a partir del cual pueden disenarse
diversas regulaciones para la adjudicaciéon y/o distribucion de bienes

6

&

Ibid., p. 115.

6 Alexy, Robert (2001). Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, 12 ed., 22 reimpres., CEPC,
trad. de Ernesto Garzén Valdés, p. 288.

Hesse, Konrad (1996). Significado de los derechos fundamentales, en Benda, Maihofer, Vogel, Hesse
y Heyde (eds.), Manual de Derecho Constitucional, Madrid, Instituto Vasco de Administracién
Publica-Marcial Pons, trad. al castellano de Antonio Lépez Pina, p. 110.

6

&

o

Comité de DESC, O.G. N° 8, “Relacién entre las sanciones econdmicas y el respeto de los
derechos econdémicos, sociales y culturales”, 17° perfodo de sesiones, 1997, punto 7 (U.N.
Doc. E/C.12/1997/8).

Comité de DESC, O.G. N° 4, “El derecho a una vivienda adecuada (parrafo 1 del articulo 11
del Pacto)”, 6° periodo de sesiones, 1991, punto 7 (UL.N. Doc. E/1991/23).

Comité de DESC, O.G. N° 15, “El derecho al agua (articulos 11y 12 del Pacto)”, 29° periodo de
sesiones, 2002, punto 11 (U.N. Doc. E/C.12/2002/11).

6;

N

6

&
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en una sociedad®. Semejante concepto, para tal autor, tiene un caracter
adscriptivo, al atribuir a todo ser humano viviente una caracteristica
moralmente relevante cual es la de ser siempre portador de derechos
y, cuando sus condiciones fisicas y/o psiquicas se lo permitan, agente
de deberes.

Pero, ademads, siempre en verba garzomiana y para dar paso a las
consideraciones de cierre de este trabajo, “el concepto de dignidad humana
cumple una especie de funcion ‘trascendental’ en el sentido kantiano de
la palabra: recurrimos a €l para precisar el contenido y alcance no solo de
los derechos humanos sino de una regulaciéon juridico-politica moralmente
justificable™.

VI. EriLoGo

1. Partiendo del caracter unitario de la dignidad humana, puede afirmarse
que entre los derechos civiles y politicos y los derechos econdmicos, sociales
y culturales existe unidad conceptual, equivalencia de entidad juridica e
interrelacion y complementacion. Nunca disociacion antinémica.

Lo anterior deriva, por ejemplo, de la lectura de uno de los logros
principales surgentes de la IT? Conferencia Mundial de Derechos Humanos
(1993): la promocion y movilizacion de la doctrina de la universalidad, la
interdependencia y la indivisibilidad de los derechos humanos y su interrelacion.
Es igualmente digno de destacar que dicha Conferencia Mundial fungié
como instrumento axial para que se conociera y divulgara la legitima
preocupacion de toda la comunidad internacional por las condiciones de
vida de la poblaciényy, en particular, de sus segmentos mds vulnerables’.

2. Los DESC no padecen una minusvalia juridica, tampoco axioldgica,
respecto de los derechos civiles y politicos.

6

<)

Garzon Valdés, Ernesto (2011). gCudl es la relevancia moral del concepto de dignidad humana?,
Madrid, Propuestas, Trotta, p. 100.

7 Ibid., p. 101.

7 Ibid., pp. 101-102.

72 Ver, en ese sentido, Antonio Augusto Cangado Trindade, Tratado de Direito Internacional dos
Direitos Humanos, vol. 1, 22 ed., Porto Alegre, S.A. Fabris Ed., 2003, inter alia, p. 39; cit. en voto
separado de dicho autor, actuando como juez de la Corte IDH en el aludido caso “Ximenes
Lopes vs. Brasil” (parr. 42).
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Por el contrario, el caracter interdependiente de los derechos humanos
lleva a que no exista jerarquia entre ellos y a que todos sean exigibles, segun
sus peculiaridades, ante las correspondientes autoridades estatales que
resulten competentes.

Es que a partir del cardcter integral de los derechos, corresponde asumiry
garantizar el cardcter integral de su proteccion, con independencia de si se
trata de DCP o de DESC.

De esa manera, la garantia de los derechos fundamentales legitimaria y
justificarfa sin ambages tanto al Estado Constitucional y Convencional
cuanto al sistema protectorio interamericano e incluso a otros esquemas
tuitivos en el plano universal.

3. Al menos en el ambito latinoamericano, no podria validamente ponerse
en dudala fundamentalidad de los derechos sociales. Es que varios de estos
operan como precondiciones para el ejercicio de no pocos ni intrascendentes
derechos civiles y politicos.

4. En punto al alcance y el grado de operatividad de los DESC, la busqueda
debe orientarse hacia un concepto sustentable de progresividad que no disuelva
esta gradualidad en una latencia sine die, sino que refleje positivamente su
ingrediente de “equidad social™.

La progresividad debe ser concreta y real. En otras palabras, una progresiva
efectividad de aquellos derechos como producto de una interpretacion
evolutiva de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos,
coherente con el eminente principio pro persona.

Ese mandato de desarrollo progresivo se debe combinar con la prohibiciéon
de retrogradacion injustificada o de retroceso deliberado.

Sea como fuera, si igualmente se adoptaran medidas a priori
incausadamente regresivas o si prima facie no se cumpliera con el deber
de llevar adelante un nivel razonable de progresividad, aquellas serian
revisables judicialmente, posandose la carga de la prueba sobre el Estado quien

73 Respecto de esta ultima afirmacidn en torno al ingrediente de “equidad social” que debe
caracterizar a esa progresividad, ver ap. 3 del voto concurrente razonado del juez Sergio
Garcfa Ramirez en la sentencia de fondo pronunciada por la Corte IDH en el “Caso Cinco
Pensionistas vs. Pertt”, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas, 28 de febrero del 2003,
Serie C, N° ¢8.
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como hipotesis de minima deberia acreditar que ha logrado alcanzar
magnitudes tuitivas elementales.

Otra via fiscalizatoria del tenor de cumplimiento de los DESC se localiza
en el control socialy democrdtico sobre la base de los principios de publicidad
y transparencia en la gestion publica, que permitiria mensurar el ritmo,
el alcance y la matriz de prioridades que el Estado maneja en el marco de
las politicas publicas encaminadas (al menos discursivamente) hacia la
proteccion y la realizacion de tales derechos.

5. Existe un nexo muy intenso entre los DESC, sus contenidos esenciales y
la dignidad inherente a la persona humana. Los elementos que integran los
contenidos minimos de cada derecho econdmico, social o cultural no son
fijos, rigidos ni inmutables, sino que en el supuesto de existir leyes u otras
medidas que busquen limitarlos, el asunto debe ser abordado tomando
en consideracion las especificidades de cada caso y de cada derecho, las
circunstancias de tiempo y lugar y las singularidades contextuales.

Y en tal escenario la labor jurisdiccional debera, en particular, orientarse
hacia el empleo de mecanismos tutiles como —solo por citar un ejemplo-
el principio de proporcionalidad para examinar cada asunto especifico;
y, en general, trazar una linea hermenéutica que lleve a fortalecerlos
cualitativamente de modo progresivo o, como hipdtesis basica e irreducible,
cuidar que no se diluyan al calor de retracciones injustificadas.

6. Es precisamente en épocas de crisis financieras y/o econdmicas cuando
se torna mas nitida la imperiosa necesidad de acrecentar la proteccion de
los derechos de los grupos y personas mas débiles y vulnerables.

En esa linea, las medidas que se adopten para paliar aquella situaciéon
critica deberan tener siempre como limites infranqueables al contenido
esencial de cada uno de los derechos sociales en juego (y en riesgo) y, por
supuesto, la dignidad de la persona, eje alrededor del cual gira todo modelo
tuitivo de derechos y garantias.

Como mensaje final, creemosindispensable insistiren que las obligaciones
internacionales asumidas por los Estados en el area de los DESC no son
derogables. De hecho, su cumplimiento deviene ain mas inexcusable y
cardinal en tiempos de crisis y ajustes, escenarios que suelen testimoniar
como los efectos de tales procesos usualmente golpean con fuerza a
las comunidades mds marginadas y desposeidas, agravando las de
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por si marcadas desigualdades que soportan incluso en momentos de
supuesta “normalidad”.
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I. EL DERECHO A LA EDUCACION Y LA
AUTONOMIA UNIVERSITARIA

A propésito de un fallo reciente de la Corte Constitucional de Colombia
(T-365-15), en que se habria visto afectado, entre otros, el derecho a la
educacion de una estudiante de Derecho, el tribunal recuerda que, no
obstante garantizar la Constitucién la autonomia universitaria en su
articulo 69?, esta tiene una limitacion esencial en el respeto a los derechos
fundamentales, en especial el derecho a la educacion.

En primer lugar, dicha Corte ha definido a la garantia de autonomia
universitaria como “la posibilidad de autorregularse ideoldgicamente
y de darse su propia organizacién interna, sin injerencias indebidas del
Estado o de los particulares” (Sentencia T-929 del 2011). Por otra parte
su jurisprudencia ha sintetizado que el derecho a la educacion cumple
variados objetivos de relevancia constitucional (Sentencia T-929 del 2011),
a saber:

a) Colabora en la erradicacion de la pobreza, el desarrollo humano y la
construccion de una sociedad democratica;

b) Potencialaigualdad de oportunidades y la equidad social, por ende,
el mandato constitucional de igualdad, y

c) Permite la realizacion de los restantes derechos fundamentales y su
proyeccion como ser humano en la sociedad.

Asimismo, la jurisprudencia constitucional colombiana reconoce,
principalmente, tres puntos de tension o conflicto entre el derecho a
la educaciéon —asociado muy frecuentemente al debido proceso- y la
autonomia universitaria:

a) Enlaexistenciay aplicacion de normativas sancionatorias injustas e
irrazonables en el reglamento estudiantil;

b) Enlaexigencia de ciertos requisitos para la obtencion del grado o ser
promovido al siguiente nivel educativo, y

Articulo 69. Se garantiza la autonomia universitaria. Las universidades podrdn darse sus
directivas y regirse por sus propios estatutos, de acuerdo con la ley. La ley establecerd un
régimen especial para las universidades del Estado. El Estado fortalecera la investigacién
cientifica en las universidades oficiales y privadas y ofrecerd las condiciones especiales para
su desarrollo. El Estado facilitard mecanismos financieros que hagan posible el acceso de
todas las personas aptas a la educacion superior.
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c) Erroresoirregularidadesadministrativas que obstaculizan el normal
desarrollo del proceso educativo.

En estos casos se resuelve el asunto examinando la razonabilidad y
proporcionalidad de la normativa universitaria y su cumplimiento por
parte del estudiante (Sentencia T-929 del 2011), determinado el alcance del
error administrativo de la universidad en consideracion a los principios de
buena fe, de primacia de lo sustancial por sobre lo formal y de la confianza
legitima del estudiante.

En una sentencia recientemente dictada por el Tribunal Constitucional
de Per?, se ha reiterado que la educacion no es solo un derecho, sino que
es un auténtico servicio publico, por tratarse de “una prestacion publica
que explicita una de las funciones-fines del Estado” (Sentencia 03221-2010-
HD). A las universidades —publico o privadas- les corresponde realizar esta
labor mediante la investigacion, la docencia y el estudio. Al respecto, el
Tribunal senala que el derecho a promover entidades educativas (articulo
15 de la Constitucion)* debe ser interpretado de manera de no hacer de
estas simples sociedades sometidas a las directivas que rigen el mercado,
sino que merecen un especial deber de vigilancia y fiscalizacion por parte
del Estado, ya que en virtud del articulo 16 de la Constitucion’, es este
el organismo llamado a participar en la supervision de la calidad de la
educacion universitaria.

3 Sentencia de expedientes 0014-2014-PI/TC, 0016-2014-PI/TC, 0019-2014-PI/TC y oo7-2015-
PI/TC, en relacién a acciones de inconstitucionalidad interpuestas en contra de diversos
articulos de la Ley Universitaria N° 30220, por violar la autonomia universitaria, entre
otras alegaciones.

+ Articulo 15°.- El profesorado en la ensenanza oficial es carrera publica. La ley establece los
requisitos para desempefarse como director o profesor de un centro educativo, asi{ como
sus derechos y obligaciones. El Estado y la sociedad procuran su evaluacidn, capacitacion,
profesionalizacién y promocién permanentes.

El educando tiene derecho a una formacién que respete su identidad, asi como al buen trato
psicoldgicoy fisico.

Toda persona, natural o juridica, tiene el derecho de promover y conducir instituciones
educativasy el de transferir la propiedad de estas, conforme a ley.

5 Articulo 16°.- Tanto el sistema como el régimen educativo son descentralizados.

El Estado coordina la politica educativa. Formula los lineamientos generales de los planes
de estudios asi como los requisitos minimos de la organizacién de los centros educativos.
Supervisa su cumplimiento y la calidad de la educacion.

Es deber del Estado asegurar que nadie se vea impedido de recibir educacién adecuada por
razén de su situacion econémica o de limitaciones mentales o fisicas.

Se da prioridad a la educacién en la asignacién de recursos ordinarios del Presupuesto de
la Republica.

45



Cristidn Garcia Mechsner | Los derechos sociales en la jurisprudencia comparada

En cuanto ala autonomia universitaria®, la ha entendido como “el atributo
de la autodeterminacidn en el desarrollo de las actividades y funciones
derivadas de los fines institucionales” (Sentencia 04232-2004-AA/TC),
que puede verse afectada por una regulacién que amenace o afecte en
forma desproporcionada su misién consagrada constitucionalmente’.
Tal atributo tiene como manifestacidn que las universidades puedan
autorregularse a través de estatutos y reglamentos internos. En esta
regulacion normativa se materializa la potestad de estructurarse y
organizarse libremente, como también la de determinar el marco en que
se desarrollara el proyecto académico de la universidad. Finalmente,
también laautonomiauniversitariaimplicala administracion, disposicion
y generacién de recursos materiales para su funcionamiento (Sentencia
04232-2004-AA/TC).

No obstante lo anterior, como lo recuerda el mismo Tribunal, dicha
autonomia no debe entenderse ajena al ordenamiento juridico (Sentencia
00012-1996-AI/TC), por lo que le compete al legislador complementar
el mandato constitucional de autonomia universitaria, dotdndola
de contenido (Sentencia 00025-1996-AI/TC). De conformidad a esta
jurisprudencia, habrfa una vulneracién a la autonomia universitaria en
el caso que la regulacion legal tenga una incidencia desproporcionada o
arbitraria en las competencias conferidas a las universidades.

No hay entonces vulneracion per se a la autonomia universitaria por la
creacion de una superintendencia que regule y supervise las condiciones
basicasdecalidad enlaeducacion universitaria, que dicte recomendaciones
y que esté dotado de las herramientas necesarias para corregir las
infracciones incurridas por estas instituciones, estableciendo sanciones
proporcionadas a la gravedad y naturaleza de la transgresion.

¢ Articulo 18°- La educacidén universitaria tiene como fines la formacién profesional, la

difusién cultural, lacreacidn intelectual y artisticay lainvestigacion cientificay tecnoldgica.
El Estado garantiza lalibertad de citedra y rechazala intolerancia.
Las universidades son promovidas por entidades privadas o publicas. La ley fija las
condiciones para autorizar su funcionamiento.
La universidad es la comunidad de profesores, alumnos y graduados. Participan en ella los
representantes de los promotores, de acuerdo a ley.
Cada universidad es auténoma en su régimen normativo, de gobierno, académico,
administrativoy economico. Las universidades se rigen por sus propios estatutos en el marco
de la Constituciény de las leyes.

7 Promover el desarrollo integral de la persona; promover la preparacion de la persona para la
vida y el trabajo, y el desarrollo de la accién solidaria (Articulos 13 y 14 de la Constitucién
del Peru).
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Lo anterior no significa que en la aplicaciéon a casos concretos de esta
normativa, la autoridad pueda efectivamente afectar alguno de los
elementos que componen la autoridad universitaria, caso en el cual,
ante una amenaza inminente de conculcacion de este derecho, es posible
accionar ante la justicia constitucional.

II. DERECHO A LA EDUCACION Y LA DISCRIMINACION
POR NACIONALIDAD

En este topico hay jurisprudencia reciente de la Corte Suprema del Reino
Unido (UKSC 57 de 29 de julio del 2015), que discurre sobre los requisitos
impuestos por la normativa britanica para otorgar créditos publicos
para la educacion superior a estudiantes extranjeros. Para ello exige el
cumplimiento de residencia legal en los tres anos previos al inicio del
ano académico y que resida a tal fecha en el Reino Unido, denominado
criterio de asentamiento. Como este segundo requisito solo es cumplido
por extranjeros con permiso permanente en dicho pais, quedan excluidos
de crédito universitario publico aquellos que solo detenten permiso
restringido de residencia.

Este pronunciamiento resolvio que el criterio de asentamiento constituye
una discriminacién en razon de la nacionalidad en relacion al derecho ala
educacion.Paraelloanalizd detenidamentelaregulaciony concluyé queesta
no obliga al Estado a proveer un sistema educacional en particular, pero si
debe asegurarel derecho de acceso alasuniversidades administradas porél.
En ese sentido, lanormativa objetada, no obstante perseguir un fin legitimo
—destinar los recursos publicos, siempre escasos, a aquellos estudiantes
universitarios que tengan la mayor probabilidad de permanecer en el pais
para completar sus estudios y luego contribuir al pais con su trabajo, pago
de impuestos y mayores capacidades y habilidades obtenidas gracias a esta
educacion—, el medio elegido para lograrlo no es el adecuado. Las reglas
excluyentes, que no permiten a la autoridad tener cierta discrecionalidad
para considerar casos inusuales, son dificiles de justificar en estos casos, en
especial porque el numero de estudiantes que aplica por estos préstamos y
que esta en posesion de residencia restringida es comparativamente bajo a
los demads, lo que no implicarfa un gravamen severo en las finanzas ptblicas
nien el trabajo administrativo para procesar dichas solicitudes. En cambio,
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si tiene un gran impacto sobre los estudiantes, que se ven imposibilitados
de estudiary, por ende, sobre la comunidad y la economia local.

La disidencia, por su parte, argumenta que el derecho de acceso a las
universidades publicas no importa el derecho a obtener financiamiento
estatal, por lo que el conflicto se circunscribe a si la negativa al beneficio
estatal tiene o no fundamento razonable. Para los disidentes si existe
. . .« . . . .y . ’ .
justificacion en la discriminacién entre aquel estudiante que si tiene
suficiente conexion con el Reino Unido con aquel que no.

II1. DERECHO A UN INGRESO MINIMO PARA UNA
SUBSISTENCIA DIGNA

La jurisprudencia constitucional alemana (1 BvL 1/09, 1 BvL 10/10 y 1BvL
2/11) ha concebido el derecho fundamental de proteccién de un minimo
para una existencia digna de las personas —establecida en el Art. 1, inc.
1°, de la Ley Fundamental, en relacion al principio del Estado Social de
su Art. 20, inc. 1°-, como aquel que asegura a toda persona necesitada
aquellas condiciones materiales imprescindibles para su existencia
fisica y para un minimo en lo que a su participacién en la vida social,
cultural y politica se refiere. El alcance de este derecho —respecto de los
tipos de necesidades y los medios econdmicos necesarios para cubrirlas—
no se deriva directamente del texto constitucional. Para esto requiere
la concretizacidon y actualizacidon continua por parte del legislador,
quien debe ajustar las asignaciones debidas al respectivo desarrollo de la
comunidad y las condiciones de vida existentes.

Como vemos, es entonces obligacion del legislador concretar este mandato
constitucional. Para ello cuenta con autonomia o margen de accion para
determinarla, siendo imperativo, eso si, que dimensione todos los gastos
necesarios que permitan asegurar la minima existencia digna de las
personas, a través de un proceso transparente y objetivo de acuerdo a sus
reales necesidades.

Este margen de accion que posee el legislador ha sido objeto de control por
el Tribunal Constitucional, referido a los fundamentos y al método como
el legislador ha determinado la asignacién, para concluir de esa forma si el
objetivo del derecho fundamental se cumple.
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En otras palabras, la revision del Tribunal Constitucional debe abarcar, en
primer lugar, si el legislador cumple el objetivo de asegurar una existencia
digna de las personas, acorde con el mandato constitucional contenido
en las normas precedentemente signadas. Enseguida, si el legislador
eligio un procedimiento apropiado de mediciéon del minimo necesario
para una existencia digna de las personas, dentro del margen de accién
que le otorga la Constitucion. En tercer término, si el legislador identific6
completa y acertadamente las necesidades que deben ser solventadas; y,
finalmente, si el legislador se mantuvo dentro del marco de lo razonable
en cada uno de los pasos del procedimiento de medicién respectivo y los
principios que fundamentan su estructuracién. Para la consecucién de
este control constitucional, debe el legislador revelar los métodos y pasos
de la medicion que llevaron a determinar por ley el monto de asignacion
de ayuda social que corresponde al minimo necesario para una existencia
digna de las personas. En caso contrario, esta situacion por si misma
permitiria colegir que la determinacion de dicha asignacion no se ajusta al
mandato constitucional.

Ahora bien, no es per se incompatible con el derecho fundamental a un
ingreso minimo para una subsistencia digna que el legislador establezca
diferenciaciones entre distintos grupos de personas como, por ejemplo, lo
hace entre solteros y casados o en convivencia. En este caso se justifica que
el legislador parta de la premisa que, debido a la naturaleza de la vida en
comun, es posible rebajar gastos, y que por eso dos adultos que vivan juntos
tienen una menor necesidad econdémica que el doble de lo que requiere
un soltero. Lo mismo se aplica para las asignaciones de los ninos de hasta
catorce anos.

A lo que estd obligado constitucionalmente el legislador es a valorar y
determinar, de forma razonable y objetiva, qué gastos deben contarse
dentro de los indispensables para cubrir el minimo de existencia digna.
Una vez determinados tales items, debe justificar empiricamente el monto
correspondiente alasdistintas glosas contenidas enlamedicion deingresos.
Ellegislador puede catalogar un gasto como irrelevante, solamente en caso
que determine que son cubiertos de otra forma o que no son necesarios
para asegurar el minimo de existencia digna de las personas.

En otro aspecto, el Constitucional ha dejado constancia de la
incompatibilidad con el mandato constitucional de la inexistencia de
regulacion respecto que contemple el derecho de los beneficiarios a recibir
asignaciones que le aseguren cubrir, dentro de sus necesidades minimas
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para una existencia digna, sus necesidades intempestivas —continuas y
no solo por una vez—, y especiales. Esto es necesario, porque la medicion
estadistica de ingresos y gastos se basa en necesidades promedio en
situaciones normales, por lo que necesidades especiales basadas en
situaciones atipicas quedan sin ser cubiertas por la asignacion. Debido a
que una asignacion fija total, por su concepcion, solamente puede cubrir
las necesidades basicas promedio, quedan fuera del modelo estadistico
necesidades existentes de cardcter excepcional. El Art. 1, inc. 1° de la
Constitucion en relacién con el Art. 20, inc. 1° de la misma, exige en todo
caso cubrir también necesidades intempestivas y especiales, cuando sea
necesario para cumplir el minimo para una existencia digna de la persona.
Ellegislador, debido a este olvido, debe dar cobertura del minimo para una
existencia digna en los casos excepcionales que sufran los asignatarios.
Esta exigencia se origina solamente en los casos en que la necesidad sea
tan considerable, que la asignacion total no permita proteger en el minimo
su existencia digna, incluida las asignaciones a terceros dentro del grupo
familiar y a las posibilidades de ahorro de parte de esta asignacion que
tenga el beneficiario. Esto debiera ser considerado solamente en casos
excepcionalisimos, en atencion a los requisitos tan acotados y estrictos que
estas situaciones especiales deben cumplir.

No es prima facie inadmisible la determinacién de una asignacién fija
total. Para ello, el monto total de esta asignacion debiera considerar una
compensacion entre los distintos items de necesidades —continuas como
intempestivas—, permitiendo al beneficiario organizar su comportamiento
economico de forma que con esta suma fija total pueda cubrir todas sus
necesidades basicas y, ante todo, podria hacer uso de un potencial ahorro,
que vendria incluido en la asignacion.

Lajurisprudencia constitucional colombiana, que denomina a este derecho
fundamental como “derecho al minimo vital”, ha sido concebida como “un
derecho fundamental que tiene como caracteristica ser cualitativo, por lo
que supone que cada quien viva de acuerdo al estatus adquirido durante su
vida. Sin embargo, esto no significa que cualquier variacién en los ingresos
implique necesariamente una vulneracion de este derecho. Por el contrario,
existe una carga soportable para cada persona, que es mayor entre mejor
haya sido la situaciéon econdmica de cada quien. Por esto, entre mayor sea el
estatus socioeconomico, es mas dificil que variaciones econdmicas afecten
el minimo vital y, por ende, la vida digna” (Sentencia T-184 del 2009).
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De lo anterior se deduce que el derecho al minimo vital busca asegurar el
acceso basico a condiciones dignas de existencia, que permitan el desarrollo
del individuo. Como se trata de un concepto indeterminado, que depende
intrinsecamente de la situacion particular de cada persona y su entorno
familiar y social, requiere de un analisis casuistico (Sentencia T-8o9 del
2000). Asi, en el caso de los pensionados se vulnera este derecho, prima facie,
en el evento de no pago, atraso injustificado en el pago o pago incompleto de
su pension (Sentencia T-827 del 2004), considerando ademas que la tercera
edad son sujetos de especial proteccion constitucional (Sentencia T-536 del
2010), como se vera en el punto siguiente.

IV. DEBER DE PROTECCION DE LA TERCERA EDAD Y EL
PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD

El articulo 46°® de la Constitucién colombiana de 1991 consagra la
proteccion y asistencia a la tercera edad por parte del Estado, la sociedad
y la familia, mientras el primero debe garantizar los servicios de seguridad
social integral y el subsidio alimentario en caso de indigencia. Asimismo, la
jurisprudencia constitucional los ha incluido en la categoria de los sujetos
de especial proteccion (Sentencias C-177 del 2016; T-o19 del 2016, y T-239 del
2010, entre otras), aun mas si es que se encuentran en estado de indigencia
(Sentencias T-544 del 2014; T-707 del 2014, y T-025 del 2015, por nombrar las
mads recientes).

Especificamente, la Corte Constitucional ha reconocido el principio de
solidaridad como un elemento de la esencia del Estado Social de Derecho
que los rige, y que se manifiesta concretamente, entre otros, en el mandato
constitucional de especial proteccion de este grupo vulnerable (Sentencia
T-658 del 2013). Por tal razén, la Constitucion establecidé un “régimen de
proteccion para este grupo poblacional fundamentado en el principio de
solidaridad, orientado al logro de los fines esenciales de la organizacién
politica (articulos 1 y 2 C.N.), el derecho fundamental a la igualdad que se
traduce en la proteccidon de personas en condicién de debilidad manifiesta

8

“ARTICULO 46. El Estado, la sociedad y la familia concurrirdn para la proteccién y la
asistencia de las personas de la tercera edad y promoverdn su integracién a la vida activa
y comunitaria. El Estado les garantizara los servicios de la seguridad social integral y el
subsidio alimentario en caso de indigencia”.
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(articulo 13 C.N.) y la tutela juridica especifica frente a los adultos mayores
que cobija alos ancianos en estado de indigencia por mandato expreso de la
norma (articulo 46 C.N.)™.

Ahora bien, como se observa de la redaccion del articulo 46 ya citado, la
Constitucion ha determinado la concurrencia de agentes sociales distintos
~Estado, sociedad y familia—, cuya efectividad depende intrinsecamente
en que cada uno de ellos asuma el cumplimiento de tal deber, en una suerte
de “division del trabajo moral” (Sentencias T-658 del 2013; T-696 del 2012, y
T-149 del 2002).

La jurisprudencia se ha centrado, en especifico, sobre las tareas del
Estado. Como primera obligacion, las autoridades deben disenar e
implementar politicas publicas de cuidado, proteccién e integracion de las
personas de la tercera edad, a través de programas y planes que busquen
seriamente cumplir con el goce efectivo de sus derechos (Sentencias
T-595 del 2002 y T-760 del 2008). En este aspecto es relevante hacer notar
que la Corte Constitucional reconoce el mandato de progresividad
de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, constrinendo de
esa forma la discrecionalidad del legislador en la regulacién de estos
derechos fundamentales (Sentencias SU-624 de 1997; T-772 del 2003, y
T-o25 del 2004), pues el Estado tiene la obligacién de ir avanzando en la
adopcion de medidas legislativas y econdmicas que consigan gradual
pero crecientemente la satisfacciéon de estos derechos (Sentencia C-372
del 2011). Por esto, el Estado no solo debe disenar e implementar politicas
publicas a este respecto, sino que ademas monitorearlas y mejorarlas, de
forma tal que se observen resultados satisfactorios en el goce efectivo de
estos derechos, y que, en principio, las normas que se pretendan introducir
extiendan y no limiten su satisfaccion (Sentencia C-503 del 2014). En este
sentido se entiende, por ejemplo, la disminucion de los recursos publicos
destinados a estos planes o programas (Sentencia C-1165 del 2000) o poner
trabas al acceso a prestaciones necesarias para garantizar este derecho, ya
sea aumentando los costos (Sentencia T-1318 del 2005) 0 aumentando los
requisitos para acceder a ellos (Sentencias C-789 del 2002; C-428 del 2009, y
C-372 del 2011).

Sin embargo, el principio de progresividad acepta medidas que pudieran,
a primera vista, entenderse como limitantes o ser un obstaculo para el

9 Sentencia C-503 del 2014, 3.4.2, parrafo final.
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goce efectivo del derecho, pero que tienen su debida justificacién, ya sea
por larealizaciéon de otros derechos fundamentales involucrados, o porque
las demas opciones disponibles han debido ser descartadas (Sentencia
C-372 del 2011). En otras palabras, para que las condiciones ya establecidas
puedan ser desmejoradas, requieren las autoridades una justificacién
poderosa y objetiva (Sentencia C-1148 del 2008), por lo que estan sujetas
a una revision constitucional comparativamente mas estricta, en que se
incluye la evolucion de las medidas adoptadas por el Estado para entregar
eficaz garantia al derecho correspondiente (Sentencia C-671 del 2002).

Al efecto, la Corte Constitucional colombiana ha desarrollado y aplicado
un parametro para medir la constitucionalidad de medidas legislativas
y gubernamentales, que permita determinar su eventual regresividad
(Sentencia C-536 del 2012).

En primer lugar, se debe analizar si la medida es efectivamente regresiva
(Sentencia C-372 del 2011). Para ello, los pardmetros a considerar son los
siguientes':

a) Sireduce el radio de proteccion de un derecho social;

b) Existe una disminucién de los fondos publicos destinados a la
satisfaccidn del derecho social en cuestién;

c) Seincrementalas barreras de acceso al derecho social garantizado, o

d) Seretrocede, en forma general, en el nivel de satisfaccion.

Al efecto, se debe realizar una comparacién entre la disposicion objetaday
aquellas que se verian afectadas con la modificaciéon normativa (Sentencia
C-372 del 2011).

Determinada que sea la regresividad de la normativa se continua con el
segundo test, que involucra el examen del contenido esencial del derecho
social afectado y el grado de afectacion. El andlisis del contenido esencial
o minimo intangible se debe hacer caso a caso, consultando la naturaleza
de cada derecho y, en especial, el régimen constitucional que los rige
(Sentencia C-532 del 2012).

Finalmente, se debe ponderar la justificacion de la medida, aplicando para
ello el test estricto de proporcionalidad. En otras palabras, la regulacion
que debe tener una finalidad constitucionalmente imperiosa, ser adecuada

* Sentencia C-507 del 2008.
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y necesaria, y estrictamente proporcional en términos de costo y beneficio
(SentenciaC-444del 2009), ademas de serlamenos gravosa paralosderechos
sociales involucrados (Sentencia C-507 del 2008). La Corte Constitucional
asume la inexistencia de justificaciéon en los casos en que no consta en la
tramitacion legislativa razonamiento alguno respecto de la necesidad de
la legislacion o la existencia de alternativas menos gravosas o lesivas que
permitan conseguir igual finalidad (Sentencia C-507 del 2008).

V. DERECHO FUNDAMENTAL AL AGUA POTABLE

La jurisprudencia constitucional colombiana ha reconocido el caracter de
derecho fundamental al derecho al agua en virtud de la figura juridica del
bloque de constitucionalidad, a la que acceden a través del articulo 93 de
la Constitucion colombiana, que otorga prevalencia en el derecho interno
a los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso que
reconozcan derechos humanos (Sentencias T-418 del 2010 y T-616 del 2010,
entre varias).

Ahora bien, el derecho al agua como derecho fundamental tiene tanto una
dimension objetiva como subjetiva (Sentencia C-220 del 2011). La primera
de ellas se refiere a la vinculacién exigida a todos los poderes publicos en
la adopcion de sus decisiones, mientras que el alcance subjetivo de este
implica su justiciabilidad, en especial si el conflicto radica en agua para
consumo humano. Respecto de los justiciables, se trata tanto de un derecho
individual como colectivo (Sentencia T-418 del 2010).

En cuanto a su contenido se hace notar en primer lugar su disponibilidad,
esto es, que se abastezca de forma continua y suficiente para satisfacer las
necesidades de uso doméstico y personales, las que logicamente variaran
segun las condiciones de salud, climaticas y laborales, por ejemplo.
En segundo término, se exige condiciones minimas de salubridad del
agua disponible, que no pongan en riesgo la salud de los consumidores.
Finalmente se encuentran las variables de accesibilidad y asequibilidad

11

Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcién,
prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta se
interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia.
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al agua, que implican la no discriminacion en su acceso y de contar con
instalaciones adecuadas para la prestacion del servicio.

Considerando estos criterios, la Corte Constitucional ha concluido
que la prestacion de este servicio publico es exigible a las autoridades
competentes cuando se compromete el minimo vital y, por ende, la
dignidad de la persona, mas atn si se trata de habitantes rurales con
limitados recursos econdmicos, debiendo entonces adoptarse las medidas
adecuadas y necesarias para diseniar un plan especifico que le dé cobertura
a la comunidad rural demandante (Sentencia T-418 del 2010). Incluso, la
Corte ha ordenado a un municipio a suministrar agua potable de forma
provisional a viviendas sin conexion de alcantarillado, debiendo ser en
cantidades suficientes paraasegurarla satisfaccion de todaslas necesidades
basicas de las personas (Sentencia T-028 del 2014). En otros casos, la Corte
ha manifestado que el acceso al agua potable debe asegurarse incluso
cuando existan imposibilidades técnicas de instalar redes domiciliarias,
debiendo en esos casos garantizar a la empresa prestadora del servicio
publico el acceso a un minimo de agua potable a través de cualquier otro
medio idoneo, mientras la factibilidad futura es analizada (Sentencias
T-790 del 2014 y T-760 del 2015).

VI. DERECHO FUNDAMENTAL A LA VIVIENDA

El derecho a la vivienda ha sido definido por la Corte Constitucional
colombiana como aquel “dirigido a satisfacer la necesidad humana de
disponerdeunsitioderesidencia, sea propio oajeno, que ofrezca condiciones
minimas para que quienes alli habiten puedan realizar su proyecto de vida
de manera digna” (Sentencias T-958 del 2011, T-791 del 2004, T-585 del 2008
y C-300 del 2011).

A partir de esa definicidn, la jurisprudencia constitucional colombiana
ha verificado la doble dimensidn de este derecho; por una parte, estd su
caracter de derecho fundamental auténomo (Sentencias C-299 del 2011
y C-244 del 2011), vinculado intrinsecamente con la dignidad humana,
mientras que, por la otra, estd su esfera eminentemente prestacional
(Sentencias T-9go8 del 2012 y C-300 del 2011). Esta Gltima dimension se
refleja en deberes de realizacion por parte del Estado, como el desarrollo
de la normativa legal y reglamentaria correspondiente y la respectiva
afectaciéon presupuestaria para tales politicas publicas. Tales deberes
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del Estado constituyen, sin embargo, obligaciones de cumplimiento
inmediato para ciertos casos concretos, fundado precisamente en el
caracter fundamental del derecho a la vivienda. Esto aplica a situaciones
de poblacion desplazada (Sentencias T-445 del 2012 y T-781 del 2014) 0 en
condiciones de vulnerabilidad, como también en el evento que la falta
de satisfaccion del derecho a la vivienda conculque algin otro derecho
fundamental (vida digna, salud, por ejemplo).

En razén de lo anterior, la jurisprudencia de dicha Alta Magistratura ha
declamado la necesidad de que, tanto la normativa legal y reglamentaria
como las actuaciones de las autoridades competentes, deben reconocer
mecanismos de priorizacion y proteccion especial para la poblacién mds
vulnerable. Asi lo sostuvo respecto de los enfermos de VIH dentro de un
grupo de familias desplazadas por la violencia, en que se justifica realizar
una excepcion en la asignacion cronoldgica de los recursos necesarios para
satisfacer su derecho a una vivienda digna (Sentencia T-919 del 20006). En
otras palabras, priorizar en un grupo vulnerable a los que ademas tendrian
otra condicion extra de vulnerabilidad. En ese mismo sentido se pronuncio
el Constitucional respecto de una familia con un menor discapacitado
(Sentencia T-755 del 2009) y del subgrupo de la tercera edad (Sentencia
T-445 del 2012).

Continuando con la realizacién de este derecho fundamental, no basta
solamente con la existencia y asignacion de una vivienda, sino que esta
sea considerada digna; pues, como se decia mas arriba, este derecho esta
intimamente relacionado con la dignidad humanay con el derecho alavida
en condiciones dignas. Al efecto, la jurisprudencia constitucional ha fijado
ciertos factores que aseguran la satisfaccion de dignidad de la vivienda,
siendo estos la habitabilidad, asequibilidad y disponibilidad de servicios
(Sentencia T-o19 del 2014).

NORMAS CITADAS

Constitucion politica de Colombia, 4 de julio, de 1991
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JURISPRUDENCIA SOBRE DERECHO A LA SALUD Y
VIVIENDA EN SUDAFRICA*

JURISPRUDENCE ON THE RIGHT TO HEALTH AND
HOUSING IN SouTH AFRICA

RobpoLrro Ficueroa Garcia-Huiposro?

Resumen: Este articulo expone y analiza tres famosos casos de la Corte
Constitucional de Suddfrica sobre derecho a la salud y derecho a la vivienda.
Soobramoney es un caso de derecho ala salud. El paciente necesita acceso a dilisis.
La corte rechaza la peticion. Grootboom es un caso de derecho ala vivienda, que la
corte acoge y ordena al gobierno reelaborar la politica de vivienda, para asegurar
acceso aella a personas en situacién desesperada. El caso TAC involucra acceso aun
remedio que previene la transmisién del VIH/SIDA al momento del parto. La Corte
acoge el recurso y ordena proporcionar el medicamento. Estos casos muestran
como es posible hacer justiciables los derechos econémicos y sociales sin vulnerar
el principio de separacion de poderes.

Abstract: This paper explains and analyses three famous cases of the South African
Constitutional Court regarding economic and social rights. Soobramoney is a
case about the right to health. The petitioner requires access to dialysis. The court
rejects the petition. Grootboom is a case involving the right to housing, which the
court admits and orders the government to elaborate a new program in order to
secure access to adequate housing for people in desperate situation. TAC is a case
involving to the right to health, concerning a drug to prevent the transmission of
HIV/AIDS at birth. The court grants the petition and orders the provision of the
drug nation-wide. All three cases show a way of making economic and social rights
justiciable without breaching the principle of separation of powers.

Palabras clave: Justiciabilidad. Derecho a la salud. Derecho a la vivienda.

Key words: Justiciability. Right to health. Right to housing.

* Este articulo contiene parte de una investigaciéon sobre derechos econdmicos, sociales y
culturales, ejecutada en el proyecto Fondecyt N° 1151359.
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1. INTRODUCCION

En este articulo se explican y analizan tres casos de la jurisprudencia de
la Corte Constitucional sudafricana (en adelante, CC) sobre derecho a la
salud y vivienda. Se trata de los casos Soobramoney, Grootboom y TAC.
El primero versa sobre derecho a la salud, el segundo sobre derecho a
la vivienda y el tercero también sobre derecho a la salud. Se expondran
cronoldgicamente y no agrupados porque la evolucion de la jurisprudencia
va influyendo en la forma de interpretar los derechos. En efecto, parte
del fundamento de lo dispuesto en TAC, se funda en el caso Grootboom,
aunque se trate de otro derecho.

Este tema se justifica plenamente en una época en Chile en que los
derechos econdmicos, sociales y culturales (en adelante, DESC) estan en el
centro de la agenda politica y académica, y las publicaciones chilenas han
incrementado de manera notoria en los ultimos anos3.

La justiciabilidad de los DESC es un asunto muy discutido, en Chile y en el
extranjero. En ese debate, el caso sudafricano tiene un lugar privilegiado.
La Constitucion de Sudafrica de 1996 fue la primera en el mundo en
instituir DESC justiciables de manera solida*, convirtiéndose en una de
las mas progresistas en vigor’ y ganando celebridad en amplios circulos
académicos internacionales’. La Corte Constitucional de Sudafrica ha
producido jurisprudencia extraordinaria, que “.. carece de parangén en
la jurisprudencia constitucional internacional (..) Ningan otro pais ha
desarrollado su derecho de casos de manera suficiente como para instituir
una jurisprudencia comprensiva’.

Sunstein, comentando un caso que veremos aqui —Grootboom-, se refiere
a la justiciabilidad de los DESC diciendo: “... por primera vez en la historia
del mundo una corte constitucional ha iniciado un proceso que bien puede
tener éxito en la empresa de asegurar esa proteccion sin colocar a las cortes
en un inaceptable rol administrador”.

3 Figueroa (2009a); Figueroa (2009b); Espejo (2009); Nogueira (2010); Aguilar (2012); Bustos
(2014); Squellay Arriagada (2015).

+ Iles (2004, 449). Traduccion libre del autor.

5 Klug (2002, 806). Ver también Kende (2004, 622).

Kende (2003, 143).

7 Christiansen (2007, 323).

Sunstein (2001, 1).
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Esta frase de Sunstein es clave. En buena medida, el rechazo a la
justiciabilidad de los DESC se basa en la creencia de que las cortes
sustituyen a los administradores y a los érganos politicos, pasando ellas
a elaborar las politicas publicas que han de regir en la sociedad’. El caso
sudafricano muestra que eso no tiene por qué ser asi. Eso es lo que se
muestra en el resto de este trabajo. Por ello, este articulo no constituye
una discusion doctrinaria sobre la justiciabilidad de los DESC sino que se
centra exclusivamente en la jurisprudencia sudafricana, mostrando cémo
es posible hacer justiciables los DESC sin que las cortes se coloquen “en un
inaceptable rol administrador”, como dijo Sunstein.

2. NORMATIVA

Cabe comenzar por el texto de la Constitucion sudafricana, que sirve de
fundamento a los fallos sobre DESC. El articulo 7 declara que los derechos
fundamentales constituyenla piedraangulardelademocracia sudafricana,
que esta basada en los valores de la dignidad humana, la igualdad y la
libertad, y prescribe que el Estado debe respetar, proteger, promover y
satisfacer esos derechos fundamentales™. Por su parte, articulo 8 dispone
que “... el Catalogo de Derechos se aplica a toda ley y obliga al legislador,
al ejecutivo, al poder judicial y a todos los drganos del Estado”. Respecto
de los derechos involucrados en los tres casos que examinaremos, se trata
del derecho a la salud y el derecho a la vivienda. El derecho a la salud se
encuentra reconocido en el articulo 27:

Art. 27. Cuidados de salud, comida, agua y seguridad social.
1. Todos tienen derecho a tener acceso a:

a) Servicios de cuidados de la salud, incluyendo salud reproductiva;
b) Comiday agua suficientes; y

9 Paraunarevision detallada de literatura extrajera sobre esta discusion, ver Figueroa (2009a);
Figueroa (2009b).

° “Art. 7. Derechos. El Catdlogo de Derechos es la piedra angular de la democracia en Sudafrica.
El catalogo reconoce como algo preciado los derechos de todas las personas en nuestro paisy
ratifica los valores democraticos de la dignidad humana, la igualdad y la libertad. El Estado
debe respetar, proteger, promover y satisfacer los derechos del Catdlogo de Derechos. Los
derechos del Catdlogo de Derechos estin sometidos a limitaciones contenidas o referidas en
el articulo 36 o en otras partes del Catdlogo™.
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c) Seguridad social, incluyendo asistencia social apropiada si no son
capaces de proporcionarsela por si mismos y a sus dependientes.

2. El Estado debe adoptar medidas legislativas razonables y otras medidas,
dentro de sus recursos disponibles, para alcanzar la realizaciéon progresiva
de cada uno de esos derechos.

3. A nadie se le puede negar tratamiento médico de emergencia.

Por su parte, el derecho a la vivienda es consagrado por el articulo 26:
Art. 26. Vivienda.

1. Todos tienen derecho a tener acceso a vivienda adecuada.

2. El Estado debe adoptar medidas legislativas razonables y otras medidas,
dentro de sus recursos disponibles, para alcanzar la realizacion progresiva
de este derecho.

3. Nadie puede ser evicto de su hogar, o que su hogar sea demolido, sin
una orden judicial emitida luego de considerar todas las circunstancias
relevantes. Ninguna legislacion puede permitir evicciones arbitrarias.

El caso Grootboom involucra cerca de 500 ninos, de modo que la corte aplica
el articulo 28:

Art. 28. Ninos.
Todo nino tiene derecho a:

b) Cuidado parental o de parte de su familia, o un cuidado alternativo
apropiado cuando no viva en el ambiente familiar.

¢) Nutricidn basica, refugio, servicios de salud basicos y servicios
sociales (...).

Junto con lo anterior, es necesario reproducir el articulo 36 de la

Constitucion, porque se refiere a las limitaciones a los derechos, precepto
K K

que el tribunal constitucional ha debido utilizar en estos casos:

Art. 36. Limitaciones a los derechos.

1. Los Derechos del Catdlogo de Derechos solo pueden ser limitados en
virtud de unaley de aplicacion general en la medida en que lalimitacion sea
razonable y justificable en una sociedad abierta y democratica basada en
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la dignidad humana, la igualdad y la libertad, tomando en consideracion
todos los factores relevantes, incluyendo:

a) lanaturaleza del derecho.

b) laimportancia del objetivo de la limitacion.

¢) lanaturalezay extensién de lalimitacion.

d) larelacion entre lalimitaciony su objetivo, y

e) medios menos restrictivos para conseguir el objetivo.

2. Salvo lo indicado en el nimero anterior o en cualquier otro precepto de
la Constitucién, ninguna ley puede limitar ningin derecho consagrado en
el Catalogo de Derechos.

Finalmente, es pertinente transcribir los articulos de la Constituciéon en
donde se instituye la competencia de la corte constitucional:

Art. 167.
3. La Corte Constitucional es la mds alta corte en materias constitucionales

5. La Corte Constitucional emite la decision final sobre si una ley del
parlamento o una ley provincial (...) es constitucional, y debe confirmar
cualquier orden de invalidez emitida por la Corte Suprema de Apelacion, la
Alta Corte o un corte de estatus similar.

0. La legislacion nacional o las reglas de la Corte Constitucional deben
permitir a cualquier persona, cuando ello vaya en interés de la justicia y
con la autorizacion de la Corte Constitucional:

a) Presentarun asunto directamente ante la Corte Constitucional, o
b) Apelar directamente ante la Corte Constitucional desde cualquier
otra corte. (...).

Art. 172. Poderes de las cortes en materias constitucionales.

1. Cuando una corte decida una materia constitucional dentro de su
competencia:

a) Debe declarar que cualquier ley o conducta que es inconsistente con
la Constitucion es invalida en la medida de su inconsistencia, y
b) Puede emitir cualquier orden que sea justa y equitativa, incluyendo

i) Una orden limitando el efecto retroactivo de la declaracién de
invalidez; y
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i1) Una orden que suspenda la declaracion de invalidez por cualquier
periodo de tiempo y en cualquier condicion, para permitir a la
autoridad competente corregir el defecto.

3. ][IRISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL SUDAFRICANA

3.1 El caso Soobramoney™

1) Antecedentes

Este es un caso de didlisis: el demandante es diabético, sus rifiones
han fallado, sufre de una enfermedad isquémica al corazén y de una
enfermedad cerebro-vascular. Su condiciéon médica es irreversible, pero
su vida se puede prolongar mediante dialisis renal. Por ello, solicita
el tratamiento en un hospital estatal, invocando el articulo 27 de la
Constitucion de 1996, ya citado, y también el articulo 11 que dispone:
“Todos tienen derecho a la vida”.

El hospital rechaza la solicitud. Argumenta que la escasez de recursos lo
ha obligado a establecer un protocolo que determine qué pacientes pueden
tener acceso a didlisis. Un requisito basico es que el paciente sea elegible
para un trasplante de rinén. Ademas, no debe padecer de una enfermedad
vascularo cardiaca severaounaenfermedad cerebro-vascular. Sin embargo,
el paciente en cuestion sufre de una enfermedad isquémica al corazony una
enfermedad cerebro-vascular, de modo que no cumple con los requisitos
para ser beneficiario del trasplante de rindn. El paciente recurre a la Alta
Corte, solicitando ordene al hospital que lo incorpore en el programa de
tratamiento renal. La corte rechaza la solicitud, de modo que el paciente
apela ante la Corte Constitucional de Sudéfrica.

2) El fallo de la Corte Constitucional

A continuacidn, se presentard un esquema de aquellas partes del fallo que
resultan indispensables para comprender la decision de la CC.

a) Las obligaciones constituciones que pesan sobre el Estado en
materia de derecho a la salud, conforme el articulo 27, dependen, en su

** Soobramoney versus Minister of health (1997).
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cumplimiento, de los recursos disponibles. Por tanto, la escasez debe ser
tomada en consideracion.

b) La politicade racionamiento fijada por el hospital (el protocolo de acceso
a los tratamientos) se ha aplicado en este caso. Ademds, de accederse a la
solicitud del paciente, se danarian las politicas del hospital y, con ello,
se haria colapsar el programa de dialisis, poniendo en peligro a todos
sus beneficiarios®.

c) Este no es un caso de emergencia médica, que haga aplicable el articulo
27.3, segun el cual anadie le serd negado tratamiento médico de emergencia.

d) El derecho alavidanoimplica para el Estado otras obligaciones positivas
que las establecidas en la Constitucion.

e) La elaboracion y aplicacion de politica de salud corresponde a la
administracion,de modo queesellalaque decide como se gastanlosrecursos.
Esa es una decision politica en la cual las cortes no deben interferir+.

f) El Estado no ha vulnerado la Constitucién en lo que respecta a sus
obligaciones amparadas en el derecho ala salud. El Estado no esta obligado
a proporcionar didlisis a todas aquellas personas que la necesiten. En este
caso, el requirente no tiene derecho a dialisis®. Se rechaza la apelacién y se
confirma la decisién de la Alta Corte*.

La clave en la resolucion de este caso es la escasez de recursos de salud. El
derecho constitucional ala salud noimplicael derecho aaccederacualquier
medicamento o procedimiento médico que una persona puede necesitar,
sino que obliga al Estado a adoptar una politica razonable de acceso a
la salud segtin los recursos disponibles. Esto implica la elaboracion de
protocolos de acceso aremediosy tratamientos, elaborados porla autoridad
administrativa. Esos protocolos se han adoptado y aplicado en este casoy
es en virtud de ellos que el solicitante ha quedado sin acceso a didlisis. Por
tanto, el gobierno ha cumplido con sus obligaciones constitucionales. La
corte no esta dispuesta a ordenar a la administracion que provea didlisis al

** Ver CO11.
3 Ver C° 26-28.
*# Ver C° 29.
s Ver C° 36.
** Ver Co 37.
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requirente, saltandose los protocolos, porque eso arruinaria la politica de
salud, perjudicando a todos sus beneficiarios.

3.2 El caso Grootboom, 2000

1) Antecedentes

Cerca de goo personas, entre ellas 500 ninos, son los afectados en este caso.
Vivian allegados en asentamientos informales, en condiciones deplorables,
sin acceso a servicios basicos, en tierra parcialmente inundada; muchos de
ellos estaban inscritos en un programa de subsidio a la vivienda con listas
de espera de hasta siete anos. Buscando un mejor territorio, terminan
ocupando una propiedad privada, de la cual son evictos por la fuerza, a
costa de la Municipalidad de Wallacedene, que los alberga en un campo
de deportes. Sin embargo, ellos exigen que la municipalidad cumpla con
sus obligaciones constitucionales y les proporcione alojamiento temporal.
No satisfechos con su respuesta, presentan una solicitud urgente ante
la Alta Corte, invocando dos preceptos constitucionales: el art. 26 de
la Constitucion y el articulo 28 (1) (c) que prescribe que los ninos tienen
derecho a un refugio.

La Alta Corte declara que el Estado cumplié con la Constitucion, pues
adoptd medidas para hacer cumplir el derecho constitucional ala vivienda,
en un contexto de escasez de recursos. La existencia del plan de vivienda
corresponde a esamedida. En cuanto alos ninos, la corte declaré que tenian
derecho a obtener refugio de parte del érgano o departamento del Estado
que correspondiere; que sus padres tenian derecho a ser acomodados junto
con ellos en el mismo refugio; que el 6rgano o departamento del Estado
que correspondiere estaba obligado a proporcionarles ese refugio hasta el
momento en que los padres fueren capaces de albergar a sus propios hijos.
Esta decision de la Alta Corte fue apelada por la Municipalidad ante la CC.

2) Decision de la Corte Constitucional

a) Los derechos socio-econdmicos son justiciables. No se puede pensar que
existen solo en el papel*®.

7 The gobernment of the Republic of South Africa, and others versus Irene Grootboom and
others (2000).
¥ Ver C° 20.
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b) “El Estado estd obligado a adoptar acciones positivas para satisfacer las
necesidades de aquellos que estan viviendo en condiciones de extrema
pobreza, sin hogar o en viviendas intolerables™.

c) Elarticulo 26 de la Constitucion reconoce el derecho aviviendaadecuada.
Esa vivienda adecuada debe satisfacer una serie de requerimientos: tierra
disponible, agua y remocion de basura®.

d) Las obligaciones constitucionales del Estado incluyen desarrollarun plan
comprensivo de vivienda, que contenga medidas legislativas razonables y
otras medidas, orientadas a la realizacion progresiva del derecho conforme
los recursos disponibles®. La obligacion no requiere que el Estado haga mds
de lo que los recursos disponibles le permiten®.

e) Ese programa debe ser balanceado y flexible y contemplar las provisiones
necesarias para atender las crisis de vivienda y poder satisfacer las
necesidades de corto, mediano y largo plazo™.

f) “No se puede decir que sea razonable un programa que excluye a un
segmento significativo de la sociedad™+. La razonabilidad exige tomar en
consideracion los grupos mas vulnerables de la sociedad. Mas aun, que no
basta con acreditar que una medida es apropiada en términos estadisticos,
sino que es necesario que las medidas sean capaces de responder a las
personas en situacion mas desesperada®.

¢) El programa de vivienda fracasa porque no contempla dentro de sus
medidas una solucion de emergencia para personas que se encuentran en
situacion desesperada, como es el caso de los requirentes®. “(...) la pregunta
es siun programa de vivienda que deja fuera de consideracion el mejorarlas
circunstancias de aquellos que se encuentran en crisis, puede satisfacer el
test de razonabilidad establecido en el precepto constitucional. La ley no

19 CO 24. Traduccion libre del autor.
> Ver C° 35.
2 Ver C° 38.
»> Ver CO 45.
% Ver CO 43.
4 (C0 43. Traduccién libre del autor.
» Ver CO 44.
2 Ver C° 52.

27 CO 64. Traduccion libre del autor.
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hace nada por los desposeidos y les deja abandonados a su suerte. Una ley
que hace eso no es razonable®.

(.) El programa nacional de vivienda quedd corto en cumplir sus
obligaciones impuestas sobre el gobierno nacional, en la medida en que
falla al no reconocer que el Estado debe proporcionar alivio a aquellos en
necesidad desesperada. Ellos no pueden ser ignorados en el interés global
de un programa focalizado en objetivos de mediano y largo plazo. Es
esencial que una parte razonable del presupuesto del programa nacional
esté dedicado a esto...”.

En la seccidn resolutiva, la corte declara:

a) El articulo 26.2 de la Constitucion requiere que el Estado disene e
implemente, con los recursos disponibles, un programa comprensivo
y coordinado destinado a cumplir de manera progresiva el derecho
de acceso a vivienda adecuada.

b) Ese programa debe incluir medidas razonables (...) con la finalidad
de proporcionar alivio a personas que no tienen acceso a la tierra,
no tienen techo sobre sus cabezas, y estin viviendo en condiciones
intolerables o en situaciones criticas.

c) Hastalafecha(...)el programadeviviendadel Consejo Metropolitano
de El Cabo, ha quedado corto en cumplir con los requerimientos
indicados en el parrafo b), en cuanto ha fallado en adoptar medidas
razonables, dentro de sus recursos disponibles, para las personas
del area de El Cabo Metropolitano que no tienen acceso a tierras,
no tienen techo sobre sus cabezas y estan viviendo en condiciones
intolerables o en situaciones criticass°.

La clave para resolver el caso es que la autoridad politica ha errado en el
diseno del plan de vivienda. El derecho constitucional a la vivienda no
obliga al Estado a proporcionar vivienda a todos quienes la necesiten sino a
elaborar una politica razonable de cumplimiento progresivo de ese derecho.
El Estado ha cumplido con elaborar la politica, pero ha fallado al no haber
previsto medidas especiales para personas que se encuentren en situacion
desesperada. Esto es equivalente a dejar a esas personas abandonadas a

8 Ver C° 65.
29 (CO 66. Traduccidn libre del autor.

3 (O g9. Traduccion libre del autor.
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su suerte, en condiciones que la corte considera “horribles.” Un plan que
hace eso no puede considerarse “razonable”, como exige la Constitucion.
Por tanto, se declara que el gobierno ha infringido la Constitucion y tiene la
obligacion, impuesta por la Carta Fundamental, de elaborar un nuevo plan
de vivienda, que sea razonable, comprensivo, flexible y balanceado, que
brinde una solucién a situaciones de emergencia, como las verificadas en
este caso. La corte no le dauna orden directa al gobierno; la orden emana de
la Constitucion. La corte tampoco le indica al gobierno cémo tiene que ser
especificamente el plan que debe elaborar; mas bien identifica pardmetros
generales para cumplir con el estandar de razonabilidad previsto en la
Constitucion, que implica que el plan sea balanceado, flexible, comprensivo
y, sobre todo, que prevea una solucion para personas en situaciones
de emergencia desesperada. No hacer eso, no puede considerarse un
cumplimiento razonable de la Constitucion que garantiza el acceso a una
vivienda adecuada.

3.3 El caso Treatment Action Campaign (TAC)>
1) Antecedentes

El gobierno desarrolla un programa destinado a reducir la transmision
del VIH de la madre al hijo al momento del parto, como una forma de
hacer frente a la pandemia del VIH/SIDA en Sudafrica. El plan consiste en
proporcionar alas madres con VIH/SIDA la droga Nevirapine, recomendada
por la OMS, y que estd a disposicion del gobierno, ofrecida en forma
gratuita por el laboratorio manufacturador. Sin embargo, el gobierno tiene
razones para no partir con un plan a escala nacional sino solo a nivel local.
Se trata de cuatro argumentos: i) El gobierno teme por la eficacia de la droga
si ella es suministrada sin el paquete completo (proporcionar férmula
alimenticia para sustituir la lactancia materna; entrenamiento para evitar
la transmision del VIH a través de la lactancia; suplementos vitaminicos
y antibidticos, e infraestructura necesaria para asegurar el objetivo). El
gobierno duda si este paquete puede estar completo o disponible a gran
escala en breve plazo. i) El gobierno cree que la administracion de la droga
puede generar resistencia en el futuro y dejar de ser eficaz. iii) El gobierno
teme por los posibles peligros que la droga implique. iv) Se duda si el sistema

3* Minister of health, and others versus treatment action campaign, and others (2002).
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publico va a estar preparado para poder ejecutar el plan a nivel nacional de
manera eficaz.

Porestasrazones, envezde ponerladrogaadisposicion de todala poblacion,
el gobierno prefiere iniciar un plan piloto en dos localidades del pais, para
examinar la factibilidad y requerimientos necesarios para ofrecer el plan a
nivel nacional en un futuro.

Laconsecuenciadirectade esta decision es que la mayoria de las madres con
VIH/SIDA en Sudéfrica no tendrdn acceso, al menos no por el momento, a
una droga que les podria salvar la vida a ellas y a sus hijos. Por ello, varias
asociaciones y miembros de la sociedad civil, que tienen interés en el
tratamiento de las personas con VIH/SIDA y en la prevencion de nuevas
infecciones, incluyendo el Treatment Action Campaign (TAC), demandan al
Ministerio Nacional de Salud y otras autoridades locales. Se consideraron
infringidos los articulos 7, 8, 27 y 28 de la Constitucion.

La Alta Corte acoge la demanda y ordena que el gobierno entregue la droga
a las mujeres embarazadas con VIH. Ordena también que elabore un
programa nacional comprensivo para prevenir o reducir la transmision del
VIH de madre a hijo. El Ministerio de Salud apela ante la CC.

2) La decision de la CC

a) Los derechos econdmicos y sociales son justiciabless®. Sin embargo, se
rechaza la solicitud de determinar el contenido minimo del derecho a la
salud. Como se declaré en el caso Soobramoney, las obligaciones impuestas
alEstadoporlosarticulos 260y 27 estanlimitadas porlosrecursosdisponibles
y no se puede exigir del Estado mas de lo que los recursos permitenss, ni se
pueden cumplir esos derechos en forma inmediatas+.

(...) la funcidn de las cortes respecto de los derechos socio-econdmicos
estd dirigida a asegurar que el Estado adopte medidas legislativas y
otras medidas que sean razonables... (...) Las cortes deben garantizar que
los procesos democraticos estén sometidos a accountability, apertura y
capacidad de respuestas.

32 Ver C° 25.
3 Ver C°31.
3+ Ver CO 32.

5 CO°36. Traduccion libre del autor.
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b) El gobierno tiene una obligaciéon de no privar o no impedir el acceso a
cuidados de salud3’. El costo de la droga no es unarazén para no distribuirla
puesto que fue ofrecida de forma gratuita al gobierno por el laboratorio
manufacturador. Otros costos si son relevantes para disenar el programa
pero no para distribuir la droga. Por ello, la politica de salud es deficiente
en la medida en que niega a las madres y sus hijos una droga que puede
evitarel contagio de VIH?. No es razonable una politica que impide el acceso
auna droga disponible, especialmente a las personas mas necesitadas.

c¢) Las razones del gobierno para no ofrecer la droga a nivel nacional no
son atendibles. Existe evidencia de que la Nevirapine salvard un niumero
significativo de nifos incluso si ella es administrada sin el paquete
completo*. Aunque pueda existir resistencia a los efectos de la droga en
el futuro, esos efectos adversos son pequenos comparados con los efectos
positivos que se pueden obtener.

... La probabilidad de que un nino sobreviva si se infecta es tan escasay la
naturaleza del sufrimiento es tan grave, que bien vale la pena el riesgo de
alguna resistencia que se manifieste en el futuro+.

Se descarta que exista un peligro de seguridad para la madre o el hijo, si se
les administra la droga, alaluz de la recomendacion de la OMS+2.

d) Es inaceptable negar la droga a madres e hijos que no tengan acceso a
los lugares de investigacién y entrenamiento®, pues podrian ser salvados
con ella,

e) La politica del gobierno infringe la Constitucion, particularmente el
derecho de acceso a servicios de salud, incluyendo la salud reproductiva,
e infringe la obligacién de adoptar medidas legislativas razonables y otras
medidas dentro de sus recursos disponibles para alcanzar la realizacion
progresiva del derecho:

3¢ Ver CO 46.
37 Ver C° 49
3% Ver C0 67.
39 Ver C° 68.
4 Ver C° g7.
4 CO 5g. Traduccion libre del autor.
4 Ver C° 6o.
4 Ver C° 68.
4 Ver C° 72.
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La politica del gobierno es inflexible porque niega a las madres y sus recién
nacidos en hospitales y clinicas publicas, fuera de los sitios de investigacién
y entrenamiento, la oportunidad de recibir una sola dosis de Nevirapine
al momento del parto. Una droga potencialmente salvadora estaba
disponible y podia ser administrada sin ningin dano a la madre y el hijo.
Concordamos con la Alta Corte en cuanto a que restringir la droga a los
sitios de investigacidn y entrenamiento constituye una infraccién de las
obligaciones del Estado consignadas en los articulos 27 (2) y 27 (1) (2) de
la Constitucion*.

El periodo de espera que la ley fija no es razonable#°.

f) El principio de separacion de poderes no se infringe si la corte emite una
orden al gobierno. Las bases de su poder para emitir drdenes imperativas
residen en la propia Constitucion#.

Si la corte debe declarar, en algin caso, que el Estado ha fallado en hacer
eso, estd obligad a por la Constitucidn a hacerlo. Si eso constituyera una
intromisién en el dominio del ejecutivo, seria una intrusion exigida por la
propia Constitucion#.

¢) En materia de derechos econdmicos y sociales, las politicas del Estado
deben ser revisadas con la finalidad de asegurar que cumplan con la
Constitucion. La corte se encuentra constitucionalmente obligada a
garantizar un remedio apropiado®, que “.. puede ser una declaracion de
derechos, un interdicto, una orden, o cualquier otro remedio que pueda
ser necesario para asegurar que los derechos contenidos en la Constituciéon
sean protegidos y cumplidos™°, cuidando de dejar espacio al gobierno para
que pueda formular sus politicas y modificarlas cuando sea necesarios'.

En la seccidn resolutiva, la corte declara:

Los preceptos 27 (1) y (2) de la Constitucion requieren que el gobierno
elabore e implemente, dentro de sus recursos disponibles, un programa
comprensivo y coordinado para realizar de manera progresiva el

4 (CO° 8o. Traduccidn libre del autor.
4 Ver Co 81.

4 Ver C° g9.

48 (C0 99. Traduccion libre del autor.
4 Ver C° 101.

5° CO 102. Traduccidn libre del autor.
st Ver C° 114.
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derecho de la mujer y su recién nacido a tener acceso a servicios de
salud para combatir la transmision del VIH madre a hijo.

El programa debe incluir medidas razonables relativas a consejeria y
examenes de VIH para mujeres embarazadas, consejeria para mujeres
con VIH positivo sobre las opciones que tienen para reducir el riesgo de
transmitir el VIH en el parto, y tratamientos apropiados para ellas con
tales objetivos.

La politica implementada por el gobierno para reducir el riesgo de
transmision del VIH de madre a hijo quedo lejos en cumplir con los
requerimientos de los parrafos a) y b) puesto que:

Los doctores en hospitales y clinicas publicas, fuera de los sitios
de entrenamiento e investigacion, no tenifan la posibilidad de
recetar Nevirapine para reducir el riesgo de transmision de VIH de
madre a hijo, incluso si eso era médicamente indicado y existieren
instalaciones adecuadas para realizar examenes y consejeria a
mujeres embarazadas que lo requirieran.

La politica falld en prever capacitacién de consejeros para hospitales
y clinicas fuera de los sitios de investigacion y entrenamiento, en
relacion con el uso de Nevirapine como un medio para reducir el
riesgo de contagio del VIH de madre a hijos.

Decreta ademas la CC:

El gobierno tiene la obligacion, sin dilacion, de:

a)

b)

Remover las restricciones que impiden que la Nevirapine esté
disponible para los efectos de reducir el riesgo de transmisién del
VIH de madre a hijo, en hospitales y clinicas que no sean sitios de
entrenamiento e investigacion.

Permitir y facilitar el uso de Nevirapine para efectos de reducir el
riesgo de transmision del VIH de madre a hijo, y hacerlo disponible
para esos fines, en hospitales y clinicas cuando a juicio del médico
tratante, en consulta con un supervisor médico del recinto, ello sea
médicamente indicado, lo que debe incluir, de ser necesario, que la
madre haya sido examinada y asesorada de manera apropiada.

52 CO135. Traduccidn libre del autor.
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¢) Tomar las providencias necesarias para que los consejeros, fuera de
los recintos de entrenamiento e investigacion, sean entrenados en
el uso del Nevirapine para reducir el riesgo de contagio del VIH de
madre a hijo.

d) Adoptar las medidas razonables para extender los exdmenes y las
instalaciones de consejeria a hospitales y clinicas a lo largo del sector
de salud publica, para facilitar y hacer expedito el uso de Nevirapine
para reducir el riesgo de transmision del VIH de madre a hijoss.

Finalmente, la corte anade:

Las drdenes emitidas no impiden que el gobierno pueda adaptar sus
politicas en forma consistente con la Constitucion, si es que surgen
medios apropiados o mejores para prevenirla transmision del VIH de
madre a hijos+.

La clave de resolucion de este caso es que las personas necesitan de la droga
Nevirapine; esa droga estd disponible pero el Estado no la proporciona a
toda la poblacién sino solo a un par de localidades bajo la forma de un plan
piloto. La corte cree que no es razonable no entregar una droga que esta
disponible, que ha sido recomendada por la OMS y que, como consecuencia
de ello, los ninos se van a contagiar, enfermar y morir. La corte esta
dispuesta a anular la politica del gobierno ordenando que entregue la droga
porque el gobierno dispone de ella, de modo que no hay un problema de
imposibilidad de cumplimiento. Si hacer esto constituye una intromision
de la corte en la esfera de atribuciones del ejecutivo, es una intromision
autorizada por la Constitucién; mas ain, exigida por ella, sostuvo la CC.

4. ANALISIS COMPARATIVO

Los casos Soobramoney y TAC versan sobre derecho a la salud; en cambio,
Grootboom sobre derecho a la vivienda. El derecho a la salud y el derecho
a la vivienda se reconocen en la Constitucion como derechos exigibles o
justiciables. Sin embargo, las obligaciones que tales derechos generan para
el Estado son de tener una politica razonable de acceso a ellos segtin los

53 CO135. Traduccidn libre del autor.

s+ C°135. Traduccion libre del autor.
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recursos disponibles. Por tanto, el derecho ala salud noimplicala obligacion
de proporcionar cualquier remedio o tratamiento que una persona pueda
necesitar ni el derecho a la vivienda significa que los titulares tienen
derecho de acceso inmediato a ella.

El caso TAC y el caso Soobramoney se distinguen en el factor escasez de
recursos para proporcionar remedios o procedimientos médicos. En
Soobramoney, la escasez esunavariable esencial, en TAC eslo contrario. En
efecto, en Soobramoney se produce una situacion de decisiones tragicas,
comunes en salud, en las que no es posible satisfacer las necesidades de
todos, atendido el contexto de escasez, de modo que resulta inevitable
elaborar y aplicar politicas de racionamiento. Ademas, transgredir o
apartarse de esas politicas en contextos de estrechez econdmica puede
amenazar el acceso de todos sus destinatarios a los beneficios. Por ello, la
Alta Corte y la CC rechazan la peticion y el paciente queda sin acceso a
didlisis. El caso Soobramoney es analogo a los casos de dialisis® y VIH5
en Chile.

55 Por ejemplo, el caso Sepulveda con subdirector del Hospital Barros Luco-Trudeau (1987).
Dispuso la Corte Suprema: C°7: “Igualmente, cabe considerar que el médico solo puede
responder por su asistencia profesional al paciente, siendo el sistema de salud y la legislacién
que la protege la que debe entregar los elementos materiales para implementarlo. En la
medida en que los medios pertinentes no le permitan proteger la salud en la forma en que
lo pide el recurrente, no puede sostenerse que quien lo hace atenta contra la vida de esa
persona, cuando justamente su juramento y rol profesional lo obligan a preservarla. En el
caso de autos, y de acuerdo al mérito del proceso, existe insuficiencia de elementos para
practicar tratamientos de didlisis, lo que evidentemente tendra influencia en la salud del
enfermo. No pudiendo otorgarse tratamiento a todos los pacientes, le correspondera al
profesional médico la determinacién entre las alternativas que conduzcan a saber quién y
cuando se atiende;” C°12 ¢) “que la autoridad de salud solo incurriria en un acto u omisién
arbitrario o ilegal solo cuando contando con los recursos materiales y humanos se niegue
injustificadamente a proporcionar atencion a los enfermos, que no es el caso de autos”.

¢ Co3. “.. de conformidad con el articulo 11 de la Ley 18.469 que “Regula el ejercicio del
Derecho Constitucional a la proteccion de la salud y crea un Régimen de Prestaciones
de Salud”, (..) tales prestaciones se deben otorgar por los Servicios e Instituciones que
dependen del Ministerio de Salud (...) y ellas se concederan por esos organismos a través
de sus establecimientos, con los recursos fisicos y humanos de que disponen. El inciso 3°
establece que el Ministerio de Salud fijara las normas de acceso, calidad y oportunidad de
las prestaciones a los beneficiarios. De lo anterior resulta que el planteado corresponde a un
problemade Salud Publica, cuyas politicas deben ser definidasy aplicadas porlas autoridades
pertinentes del Ministerio indicado, que constituyen el personal iddneo para la fijacién de
las normas de acceso a las prestaciones que, como en el caso de autos, se pretenden, habida
cuenta que en su otorgamiento han de tenerse en cuenta variados pardmetros, entre otros,
como resulta evidente, el relativo a los costos que ellos involucren y los fondos de que se
disponga para ello”; Rojas y otros con Servicio de Salud Metropolitano Oriente y Ministerio
de Salud (2001).
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En cambio, el caso TAC es un caso de politica de salud, no de escasezy, en tal
sentido, se asemeja a Grootboom. En este tltimo caso, el gobierno teniauna
politica de vivienda, pero ella era defectuosa: no habia previsto soluciones
para personas en situacion desesperada. Eso no es razonable —sostuvo
la corte- y, por ende, infringe la Constitucidon, que asegura un acceso
razonable a la vivienda. De manera similar, en TAC se encuentra en juego
una politica del gobierno. Se trata del acceso al remedio Nevirapine, que
el gobierno tiene disponible sin problemas de escasez, pues el laboratorio
lo ha proporcionado al Estado libre de costo por cinco anos. La politica de
la autoridad sanitaria consiste en no poner ese remedio a disposicion de
todas las personas que lo necesitan, con lo cual ellas se van a contagiar,
enfermar y morir. Esta politica no le parece razonable a la corte y, como no
hay escasez, se puede ordenar al gobierno la entrega del remedio.

En Soobramoney, la corte es deferente con la autoridad sanitaria, en TAC
no; en el segundo, la corte interfiere, en el primero no. Larazén es la escasez
y, también, podria pensarse que influye la magnitud de las consecuencias.
En efecto, habiendo una pandemia de VIH/SIDA en todo el pais, el gobierno
bloquea el acceso al medicamento a todos, salvo para quienes vivan en dos
localidades, de modo que la inmensa mayoria de las madres con VIH/SIDA
y sus hijos no recibiran el medicamento.

La corte interviene en Grootboom también, anulando la politica de
vivienda del gobierno, como en TAC, pero no ordena entregar viviendas
sino reelaborar la politica, y teniendo la precaucion de indicar que dicha
obligacion emana de la Constitucién, no dela corte. pPor qué en TAC ordena
entregar remedios pero en Grootboom no ordena entregar viviendas, si en
ambos casos la CC revisa una politica defectuosa? Porque Nevirapine es un
remedio que el gobierno tiene en stock; eso no ocurre con viviendas.

El grado de intervencion de la corte en Grootboom es menor que en TAC,
aunque es mayor que en Soobramoney. Es posible pensar que un factor
explicativo es la escasez, nuevamente: en materia de vivienda, los recursos
son limitados y por eso la intervencion de la corte debe ser moderada. Por
ello, declara que el gobierno debe elaborar una nueva politica de acceso ala
vivienda, no entregar casas. En TAC el remedio ya esta disponible, de modo
que la restriccion a él no hace sentido.

Los tres casos constituyen un ejemplo de control de politicas publicas en
materiade DESC. Enefecto, enningunodeelloslacorte declaraque no puede
ejercer control de politicas del Estado que incidan en el cumplimiento de los
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derechos previstos en la Constitucion. En dos de ellos se refiere in extenso a
la justiciabilidad de los derechos sociales y la justifica generosamente.

Sin embargo, el control no se ejerce de igual manera en los tres casos y no
tieneigual resultado. Habiendo escasez, la corte se refrena. Pero sila politica
no se justifica, no es razonable, la corte exige su revisiéon. Lo realizd en
Grootboomy en TAC. Sien Soobramoney no hubiere habido protocolo, o este
hubiese sido arbitrario, con criterios de admision discriminatorios, quiza
la corte lo hubiere declarado inconstitucional y exigido su reformulacion,
como ocurrié en Grootboom, aunque probablemente no habria ordenado
incorporar al paciente a tratamiento de didlisis. Cuando es posible, la corte
ordena la entrega del medicamento, como lo hizo en TAC.

Estos casos muestran un modelo de control jurisdiccional de los derechos
econdmicos y sociales que merece ser tenido en cuenta:

1.- La corte tiene razdén en que los derechos reconocidos explicitamente en
la Constitucion no pueden estar solo en el papel; deben tener concrecion
real. No parece atractiva una idea de Constitucion segtun la cual lo que ella
dispone no tiene ningiin impacto en la realidad.

2. Siexiste control jurisdiccional de los derechos fundamentales, ese control
ha de producir algin impacto necesariamente en los 6rganos politicos, el
Congreso y/o la administracion. Eso sucede con los derechos civiles y no se
advierte razon para que no suceda con los DESC. De lo contrario, no hace
sentido que exista un control jurisdiccional de derechos fundamentales.

3. La eventual fractura del principio de separaciéon de poderes no debe
exagerarse. La CC sudafricana se refiere latamente a este principio, qué
significa, cdmo se ha entendido en distintas jurisdicciones del mundo, y
concluye que no puede significar que un poder del Estado esté blindado
frente a los demas, o exento de control. La corte tiene un punto aqui:
no es atractiva una teoria del Estado que torne a los poderes publicos
en inescrutables. La CC afirma que es la Constitucién la que ordena la
intromision. Por tanto, lo que esta en juego es la concepcion de democracia
constitucional que tenemos y como debe operar el principio de separacion
de poderes en un entramado constitucional que contiene DESC exigibles.
Por ejemplo, en Chile los DESC no solo son justiciables ante el Tribunal
Constitucional; también lo son en jurisdicciéon de proteccion y no solo
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bajo la modalidad de tutela judicial indirecta sino también directas’. ¢Por
qué habriamos de pensar que esto rompe con el principio de separacion de
poderes y socava la democracia?

4. El control jurisdiccional debe ejercerse con moderacién, precisamente
por consideracion al referido principio de separacién de poderes. Esto
demanda de una corte exhibir una especial precaucion al revisar cada caso
particular y exige una forma de entenderlo y resolverlo que sea apropiada
para él. Los tres casos revisados muestran eso con nitidez: los niveles de
escrutinio son distintos, la profundidad de la intervencidon también lo es
y las drdenes o resoluciones también lo son. En ninguno de los tres casos
la corte sustituye a la administracion en la elaboracién de la politica. Por
tanto, aquellos autores que se oponen a la justiciabilidad de los DESC
porque ese control vulneraria la separacion de poderes y los tribunales
sustituirian al legislador o al administrador, deberian encontrar en
el caso sudafricano un buen ejemplo de control jurisdiccional que no
incurre en los vicios que ellos rechazan. Es cierto que en el caso TAC la
corte ordena al gobierno proporcionar el remedio a toda la poblacion, pero
ese remedio si esta disponible sin costo para el Estado y la retencion del
mismo por parte del gobierno amenaza la vida y la salud de la poblacion.
Por tanto, parece estar plenamente justificada esa orden a la luz de los
derechos constitucionales que tienen los afectados. Por el contrario, lo que
resultarfa dificil de justificar seria la decision inversa en el caso TAC, con
sus predecibles consecuencias.

57 Para una revisién de jurisprudencia sobre el derecho a salud en sede de proteccién, ver
Figueroa (2015).
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DERECHOS SOCIALES Y LIBERTAD DE ELECCION

SociaL RicHTs AND FREEDOM OF CHOICE

SEBASTIAN SoTo VELASCO!

Resumen: En el presente articulo se revisa de manera critica al discurso de los
derechos sociales como relato politico. Igualmente, se analiza la génesis de los
derechos sociales, su conceptualizacién y las diferencias que pueden apreciarse
entre los derechos positivos y los negativos. Se afirma una intima vinculacién
entre libertad de eleccién y los derechos sociales y econdmicos.

Abstract:Inthisarticlewereviewcriticallythediscourseof social rightsaspolitical
narrative way. Similarly, the genesis of social rights, their conceptualization
and differences can be seen between positive and negative rights is analyzed.
An intimate link between freedom of choice and social and economic rights is
affirmed.

Palabras clave: Derechos sociales y econdmicos. Visién politica. Génesis y
evolucion. Libertad de eleccidn y derechos sociales.

Key words: Social and economic rights. Political vision. Genesis and evolution.
Freedom of choice and social rights.
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1. INTRODUCCION

Las paginas que siguen buscan llamar la atencion sobre dos aspectos que
considero resultan problematicos en el debate en torno a la tematica de los
derechos sociales (DES).

El primero critica la “colonizacion” que el lenguaje de los derechos esta
haciendo de la politica. Como desarrollé en otra publicacion, en el tltimo
tiempo, el discurso politico se ha acercado, y confundido a veces, con el
discurso de los DES. Juzgo negativamente este aproximamiento y, como se
verd a continuacion, reflexiono sobre los riesgos para el entendimiento de
los derechos de tal tendencia.

Elsegundo tema intenta explicarla intima unién que hay entre los derechos
sociales y la libertad de eleccion, esto es, la capacidad que tienen las
personas de elegir quién les presta los servicios asociados a la satisfaccion
de los derechos sociales. O dicho de una forma aplicada a la educacidn,
que las personas y sus familias puedan elegir con cierta libertad si asistir
a un colegio particular subvencionado laico o a uno religioso, si elegir un
establecimiento municipal o uno privado, si optar por un establecimiento
en su comuna o en otra comuna distante. Sostengo mds adelante que
hay una union intima entre los DES y la libertad de eleccion que debe ser
considerada en la discusion.

De esta forma, el articulo se inicia con una critica al uso del lenguaje de
los derechos en el discurso politico. Luego sigue con un capitulo en el que
analizo los debates en torno a la estructura de los derechos sociales y las
diferencias entre estos derechos y los tradicionalmente denominados
como derechos individuales. Mas adelante se analiza la vinculacion entre
los derechos sociales y la libre eleccion. Finalmente, el texto cierra con una
breve conclusion.

Por ultimo, una cuestiéon metodoldgica. Lo que viene es mds bien un ensayo
y no propiamente un documento que dialoga con todas las fuentes en la
materia. Es, entonces, un esbozo de ideas todavia en proceso de reflexion.
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2. LOS DERECHOS SOCIALES: ¢EL NUEVO DISCURSO POLITICO?

Elrelato politico actual ha sido conquistado por el lenguaje de los derechos.
De esa forma, es usual escuchar que una determinada decision o politica
publica se funda en la proteccion de tal o cual derecho. No parece importar
la viabilidad o la justicia de la respectiva decisién politica. Lo relevante,
nos dicen, es que hay un derecho que proteger y ello exige entonces llevar
adelante una determinada politica sin ninguna consideracion.

El caso de la gratuidad de la educacion superior es dramaticamente
ejemplificador. Dado que se trata del derecho a la educacion, su acceso
tiene que ser universalmente gratuito. No estan presentes argumentos de
sentido comun, comolaescasezderecursos; noestan presentes argumentos
de justicia, como la irracionalidad de tratar a todos con la misma vara
cuando se trata de distinguir por cuestiones como es la capacidad de pago.
Dado que hay un derecho, se dice, su ejercicio no debe estar sometido a la
légica del mercado y, por lo mismo, debe ser gratuito. Lo mismo inspird
la reforma a la educacién particular subvencionada y la eliminacion del
financiamiento compartido.

Transformar el relato politico en un relato de derechos tiene riesgos. Uno
de ellos lo ha desarrollado Mary Ann Glendon, Profesora de Derecho
Constitucional y Derechos Humanos de la Universidad de Harvard. Uno
de sus libros, Right Talks. The Impoverishment of Political Discourse, sostiene que
“la prominencia de un cierto tipo de discurso sobre derechos en nuestras
discusiones politicas es tanto un sintoma como un factor de desorden
en nuestro cuerpo politico”. Agrega que “el discurso de los derechos ha
llegado a ser el principal lenguaje que usamos en lugares publicos para
discutir densas cuestiones sobre el bien y el mal” y sostiene que este
continuamente se muestra inadecuado®.

* Glendon, Mary Ann (1991). Right Talks. Impoverishment of Political Disclosure, Free Press, p. X.
“Los rasgos mas distintivos de nuestro dialecto de derechos son los mismos que estdn en
tensidn con lo que requerimos para dar cuenta de forma razonable y coherente del tipo de
sociedad en que vivimosy del tipo de politica que estamos tratando de crear: suinclinacion
por lo absoluto, formulaciones extravagantes, su cuasi-afasia respecto a laresponsabilidad,
su homenaje excesivo a la independencia individual y autosuficiencia, su habitual
concentracion en el individuo y en el Estado a expensas de los grupos intermedios o de la
sociedad civil, y su insipidez sin complejos. Estos rasgos no solo hacen dificil escuchar al
sentido comun y a las intuiciones morales, también impiden el desarrollo de una suerte de
discurso politico racional apropiado a las necesidades de una reptblica madura, compleja,
liberal y pluralista”, p.14.

81



Sebastian Soto Velasco | Derechos sociales y libertad de eleccidn

Y es que efectivamente pareciera que, en la politica, la sola invocaciéon
de un derecho proscribe cualquier debate posterior. Pues, se dice, si se
reclama un derecho —como quien posee una verdadera carta de triunfo- no
hay mas que discutir. Esta aproximacion al debate politico no puede sino
empobrecerlo. Deja de estar presente el “sentido comun y las intuiciones
morales”, denuncia Glendon; se abandona, en definitiva, la deliberacién
—el discurso politico racional, lo llama la autora-y se prefiere el discurso de
los derechos.

Otro riesgo se vincula con las expectativas. Cuando se reclama tener un
derecho, las limitaciones que se le pueden imponer a su ejercicio requieren
de un escrutinio mucho mas intenso que cuando se disenan politicas
y se toman decisiones en este ambito. Asi, si soy titular de la libertad
de expresion o del derecho a la privacidad, solo son admisibles ciertas
limitaciones al ejercicio de esos derechos en la medida que estas sean
solidamente fundadas. En ciertos casos podrd limitarse la libertad de
expresion (“nadie tiene derecho a gritar falsamente ‘fuego’ en un teatro
repleto de personas”, siguiendo la vieja maxima del juez Holmes) y en otros
razonablemente podran invadirse espacios tipicamente considerados
como parte de lavida privada. Pero la expectativa es que, salvo razones muy
poderosas, el ejercicio del derecho debe ser satisfecho.

El debate politico es, por definicidn, mas ambiguo. La politica construye
realidad hacia el futuro; intenta abordar el momento actual, pero el foco de
su atencion es lo que viene mas adelante. El politico trabaja en el presente
para que el futuro sea del modo como lo suena. Por eso, el discurso politico
suele ser un relato centrado en la promesa de un cambio y de un progreso.
Incluso, la politica que mira al pasado como articulador de relatos (“Make
America Great Again”) o que se levanta sobre otros elementos (una “raza
elegida”), es también un discurso esencialmente de futuro. Y aunque el
que haya futuro es una certeza, la forma en que este se concretara es solo
una probabilidad que, en la expectativa de las personas, siempre tiene una
cuota de incertidumbre, duda o incluso sospecha.

Si el relato politico entonces, futurista por definicidn, se levanta sobre la
duda, transformar ese relato politico en uno de derechos es problemadtico.
Si en el primer caso, el relato politico, la expectativa de satisfaccion es
incierta, en el segundo caso, el reclamo por derechos, la expectativa de
satisfaccion no debiera serincierta sino que debiera acercarse lo mas posible
ala certeza. O visto desde otra perspectiva, la persona tiene la expectativa
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de que el relato de derechos entregue “cartas de triunfo” y no promesas ni
aspiraciones, como lo hace el relato politico.

Contribuye a ejemplificar el punto el caso de Chile y la consagracion
constitucional de ciertos mandatos constitucionales. Como lo desarrollé
en otra publicacion3, el mandato constitucional de “educaciéon primaria
obligatoria” se incorporo a nuestra Constitucion en 1925. Fue, ya entonces,
interpretado por los operadores juridicos como un “derecho” y, por lo
mismo, con cierto grado de exigibilidad. Es cierto que, entonces, las formas
de hacer efectivo el ejercicio de un derecho distaban de las existentes hoy.
Pero, aun asi, lorelevante es que, con totalindependenciadela consagracion
constitucional del mandato a la educaciéon primaria o del derecho a la
misma, la satisfaccion del derecho siguié el camino de la politica. Fueron
necesarias profundas politicas publicas las que permitieron satisfacer el
derecho a la educacién primaria.

Lo mismo ocurrié con la obligatoriedad de la educacién media y con la
proteccion de la salud. Suinclusion en la Constitucion no tuvo efecto en las
decisiones politicas; y fueron estaslas que permitieron lograrla satisfaccion

del derecho.

De esta forma, entonces, he querido explicitar de modo genérico el riesgo de
transformar el discurso politico en un discurso de derechos. Eso empobrece
los derechos e, igualmente, pone el énfasis en los caminos incorrectos.
La forma de satisfacer derechos, especialmente los derechos sociales, es
principalmente porla via de adecuadas politicas publicas y no por la via de
la retorica o las declaraciones.

3. LA CONSTITUCIONALIZACION DE LOS DERECHOS SOCIALES

3.1 Génesis*

La génesis de los derechos econdmicos y sociales se encuentra en la
necesidad que tenfan los Estados liberales de dar respuesta alos desafios de

3 Soto, Sebastidn (2014). “Derechos sociales y la eficacia de su constitucionalizacién: un
andlisis aplicado”, en Garcia, José Francisco (coordinador), sNueva Constitucion o Reformal
Nuestra Propuesta: Evolucion Constitucional, Santiago, Ed. Thomson Reuters.

+ Esta seccidon estd tomada principalmente de Sebastian Soto (2009), “Derecho a la salud
e Isapres: una mirada a los derechos econdmicos y sociales y al rol de los jueces”, XXXIX
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los procesos de industrializaciéon y democratizacion que se desarrollaban
en esos paises. En palabras de Espejo, “los derechos sociales surgen como
resolucion politica de problemas practicos de dimensiones formidables
—inseguridad y exclusion- y que de no ser abordados institucionalmente
corrian el riesgo de explotar™. De este modo, en las primeras décadas del
siglo pasado, se inicia un proceso de incorporacion de los DES a las Cartas
Fundamentales de diversos paises y en paralelo al reconocimiento de los
mismos en numerosos instrumentos de derecho internacional. En Chile,
es la Carta del 25 el que los incorpora por primera vez dando as{ inicio a
un debate que perdura hasta hoy en relacion a la naturaleza, exigibilidad y
alcances de la incorporacién de los DES a la Constitucion®.

El debate en torno a los DES ha concentrado desde hace tiempo el esfuerzo
de juristas y académicos. En nuestro pais, y sin animo de ser exhaustivos,
una postura reune a aquellos criticos de los derechos sociales. De este modo,
por ejemplo, José Ignacio Martinez senala que los derechos sociales reflejan
programas o aspiraciones politico-sociales elevadas a rango constitucional
que exigen recursos economicos para satisfacerlas. Esto y otras razones lo
llevan a afirmar que “estos preceptos envuelven claros mandatos al poder
politico (ejecutivoy legislativo), pero cuestaimaginar que de ellos se deriven
derechos correlativos™.

La postura opuesta congrega a aquellos que promueven desde variadas
perspectivas la existencia, incorporacién y exigibilidad de los DES.
Abramovich y Courtis se hacen cargo de la distincion que suele invocarse
entre derechos de primera y segunda generacion, siendo los primeros los
derechos civiles y politicos y los segundos los DES. Al respecto, senalan que
“la estructura de los derechos civiles y politicos puede ser caracterizada
como un complejo de obligaciones negativasy positivas de parte del Estado:
obligacion de abstenerse de actuar en ciertos ambitos y de realizar una
serie de funciones a efectos de garantizar el goce y autonomia individual

Jornadas de Derecho Piiblico, Pontificia Universidad Catélica de Chile.
5 Espejo Yaksic, Nicolds (2009). “Igualdad y Derechos Sociales”, Derecho y Humanidades, N° 15,
P- 44-
Al respecto puede verse Ruiz-Tagle, Pablo, “El constitucionalismo chileno: entre el
autoritarismo y la democracia”, en Renato Cristi y Pablo Ruiz-Tagle, La Repiiblica en Chile.
Teoriay Prdctica del Constitucionalismo Republicano (2006), Santiago, LOM Ediciones, pp. 79y ss.
También Bertelsen, Ratl, “Tendencia en el Reconocimiento y Proteccién Constitucional de
los Derechos en Chile”, Revista Chilena de Derecho, N° 14, 1987.
7 Martinez, José Ignacio (2006). “Los Derechos Sociales”, en Antonio Carlos Pereira Menaut,
Teoria Constitucional, Lexis Nexos, p. 304.
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e impedir su afectacién por otros particulares”. Desde esta perspectiva,
concluyen, “las diferencias entre derechos civiles y politicos y derechos
economicos, sociales y culturales son diferencias de grado, mas que
diferencias sustanciales™. A su turno, Prieto Sanchis avanza en reconocer
que, no obstante tener los DES un evidente contenido prestacional,
“gozan de un nucleo indisponible (en virtud del cual) al menos, algunas
prestaciones representan auténticos derechos fundamentales, es decir,
pretensiones subjetivas juridicamente reconocibles con independencia de
la mayoria politica™.

3.2 Diferencias. Cuestion previa

Entodoestedebate, hay diferenciasimportantes entre los que se han venido
a llamar derechos de primera o segunda generacion, derechos negativos o
positivos, o derechos civiles y politicos y DES.

Como una cuestion previa, quiero intentar responder cudl es la adecuada
forma de configurarlos. Creo que la mejor forma de expresar los conceptos
es refiriéndose a derechos positivos y derechos negativos.

La distincién por generaciones es pedagogica, pero no llega a la esencia del
problema. La distincidon entre derechos individuales/civiles/politicos vs
derecho sociales/economicos/culturales es mas completa, pero tampoco
presta soluciones a todos los casos. En cambio, considero que la distincidon
entre derechos positivos y derecho negativos es la que, conceptualmente,
mejor contribuye a hacer la distincién que sirve a lo que viene.

Lo anterior porque reflejala que, a mi juicio, es la diferencia fundamental
entre los derechos. Unos, los negativos, son derechos de no interferencia,
de abstencidn; son aquellos que reservan un espacio de autonomia, un
“coto vedado” diria Garzon Valdés. Los derechos positivos, en cambio,

son derechos de prestacion, que exigen actuar; hacer algo y no “dejar
de hacerlo”.

Abramovich, Victor y Courtis, Christian (2004). Los derechos sociales como derechos exigibles,
Editorial Trotta, pp. 23 y 24.

9 Prieto Sanchis, Luis (1995). “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”,
Revista del Centro de Estudios Constitucionales, N° 22, p. go.
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Cabe considerar que los derechos no son, a priori, derechos positivos o
derechos negativos. Tienen facetas positivas y facetas negativas segun
cémo ha ido evolucionando el entendimiento del derecho.

Piénsese, por ejemplo, en el derecho ala vida. Es este un derecho del primer
constitucionalismo —o de primera generacién podria decirse, a pesar que
solo llegd a nuestra Constitucion en 1980- que es tipicamente un derecho
individual y no un derecho social. Es, ante todo, un derecho negativo,
pues protege a la persona de agresiones y exige, entonces, la abstencién del
agresor. Sin embargo, hay facetas del derecho a la vida que se comportan
como derechos positivos y no como derechos negativos. Asi, la obligaciéon de
financiar un remedio o un tratamiento que estaria protegido por el derecho
alavida, segun se ha discutido, es tipicamente un derecho positivo*.

Y un derecho social como seria el derecho a la educacién también tiene
facetas positivas y negativas. La positiva es la mas clara: que un nino
pueda acceder a un establecimiento educacional. Pero también el derecho
a la educacion contiene facetas negativas como, por ejemplo, la exigencia
que un profesor se abstenga de ensenar contenidos inadecuados o que un
establecimiento educacional se abstenga de sancionar a un alumno en
ciertas circunstancias especificas. Ello también podria estar protegido por
el derecho ala educacion.

Asilas cosas, cuando se utilice en las paginas que vienen el concepto de DES
o derecho social estoy pensando en derechos positivos. Sigo usando, con
todo, ambos términos, porque considero que sirve al debate, pues toma un
concepto ya trabajado y ampliamente asimilado por la comunidad juridica.

3.3 Diferencias: el objeto del derecho

La doctrina consigna diversas diferencias entre los DES y los derechos
individuales.

Una que suele plantearse es aquella que analiza los costos de concrecion
de cada uno de los derechos. Sin embargo, como argumenté Holmes y
Sunstein, no solo los DES tienen costos de satisfaccion implicitos, sino que
todos los derechos requieren, en alguna forma, una inversion publica.

> Figueroa, Rodolfo (2008). “Concepto de derecho alavida”, Revista lus et Praxis ,14 (1).
Al respecto ver Stephen Holmes y Cass Sunstein (1999), Te Cost of Rights, Norton.
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Pero el argumento de Holmes y Sunstein no salva todas las dudas, pues su
planteamiento es mds bien una cuestion de eficacia y no tanto un asunto
que mire al objeto del derecho mismo. O dicho de otra forma, los autores
afirman que todos los derechos son costosos porque todos los “remedios”
lo son: policias, tribunales, etcétera. Sin embargo, el derecho a no ser
torturado, por ejemplo, sigue siendo normativamente un derecho, no
obstante no haya tribunal que sancione la tortura.

Entonces, ¢cudl es la diferencia entre los derechos negativos y los derechos
positivos? Las diferencias, a mi juicio, pasan principalmente por su
objeto, es decir, por dilucidar aquello que se encuentra protegido por
el derecho y que reclama ser satisfecho. Y esto ultimo —lo que el derecho
reclama satisfacer— va intimamente ligado en el caso de los DES a aspectos
economicos y presupuestarios insoslayables. Mucho mas que en el caso de
los derechos negativos.

Dicho de otra forma: el modo como se concretan los derechos individuales
y los sociales es diverso. Asi para hacer exigible el derecho de propiedad
se requiere de hechos concretos y determinados con limites conocidos.
No pasa lo mismo cuando se quiere exigir el respeto del derecho a la
salud, pues en este caso se requiere de acciones positivas cuyo limite no
estd predeterminado. De hecho, si hace cincuenta anos el derecho a la
salud implicaba condiciones minimas de salubridad en la ciudad, hoy ese
mismo derecho tiene una carga diferente que incluso llega a motivar el
financiamiento de viajes al extranjero.

Diversos autores han reconocido esta diferencia sustancial. Aldunate ha
expresado que “si un sistema judicial opera con pocos recursos financieros
podrd ser, en los hechos, insatisfactorio, pero la demanda normativa que
emana de la garantia del debido proceso permanece inalterada. En cambio,
los derechos econdmicos, sociales y culturales involucran en la mayor
parte de los casos una condicionalidad econdmica como parte estructural
de su contenido normativo™?. Peces Barba® sostiene algo similar cuando
dice que “lo que distingue a estos derechos (econdmico, sociales) de los
anteriores (personalisimos, politicos, de seguridad juridica y de sociedad
comunicacion y participacion como los califica) es que son inseparables de

2 Aldunate Lizana, Eduardo (2008). Derechos Fundamentales, Legal Publishing, p. 58.

3 Peces Barba, Gregorio (1999). Curso de Derechos Fundamentales. Teoria General, Madrid,
Universidad Carlos III de Madrid, p. 459.
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dimensiones econémicas de escasez que los condicionan y que incluso los
pueden hacer desaparecer”. Y lo mismo se aprecia en Carbonell: “La teoria
constitucional tiene, en este punto, la tarea de pensar vias idoneas de
exigencia de los derechos sociales sin dejar de tener presente que conllevan
efectos presupuestales importantes y que la realizacién completa de
algunos de ellos (vivienda, educacion, salud) quizd no pueda darse de
forma completa en un plazo corto de tiempo, como es obvio™.

Es por eso que otros autores han delimitado el alcance u objeto de los DES a
los “minimos vitales” a fin de generar una frontera clara, aunque dindmica,
de aquello que garantiza el derecho. Ferrajoli, por ejemplo, sostiene que “si
es cierto que la tutela de la vida es el objeto del derecho y la razon social de
lasinstituciones politicas, entonces es la satisfacciéon alos minimos vitales,
y no solamente la garantia de la prohibiciéon de matar, que debe entrar a
formar parte de las clausulas del pacto de convivencia™s.

No ocurre eso con los derechos negativos. El derecho de propiedad tiene
un objeto mas preciso y exige para evitar su vulneracion la abstencion del
potencial agresor. Ello no obstante requiere de costos y medios econémicos
para hacerlo exigible. Pero para evitar que se me arrebate la propiedad
sobre mi libro, es necesario como primera condicion que la otra persona
se abstenga de hacerlo. Lo mismo ocurre con el derecho a la vida o con
el derecho de reunion. En todos ellos, para su satisfacciéon es necesario
—aunque no suficiente si seguimos parcialmente a Holmes y Sunstein- la
abstencion de otros.

En cambio, como hemos visto, en los derechos positivos no ocurre tal cosa.
Y no basta la abstencidn sino que requiere necesariamente una accidon
positiva.

Dada la diferencia en el objeto del derecho que distingue a los derechos
positivos de los derechos negativos es que también debiera ser distinto el
modo de enfrentarse a ellos. En términos globales, que no desarrollaré en
estas paginas, puede adelantarse que i) la obligacion de satisfacerlos vincula
a todos en el caso de los derechos negativos y principalmente al Estado,
en el caso de los derechos positivos, y ii) que el rol de los jueces es diverso

* Carbonell, Miguel (2008). “Eficacia de la Constituciény Derechos Sociales: esbozo de algunos
problemas”, Estudios Constitucionales, Afio 6, N° 2, p. 59.

s Ferrajoli, Luigi (2015). “Derechos Sociales y Esfera Publica Mundial”, Revista de Ciencias
Soctales de la Universidad de Valparaiso, p. 21.
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en la satisfaccion de los derechos positivos que en la de los negativos. En
los primeros, su accién debe ser deferente a la decisiéon politica mientras
que en los segundos tal deferencia se reduce. El punto i) sera analizado
tangencialmente en el capitulo que sigue. El punto ii) lo desarrollé a
propdsito de otra publicacion®.

Lo anterior solo ha querido ser un analisis general sobre la estructura de
los DES y las diferencias que pueden encontrarse entre estos y los derechos
individuales. A continuacidn, se analiza la intima unién que debiera
configurarse entre los DES y la libertad de eleccién.

4. LA LIBERTAD DE ELECCION Y LOS DES

4-1 ¢Eslalibertad de eleccion condicion de los DES?

La relacidn entre la libertad y la estructura de derechos fundamentales
es intensa. Ello, ante todo, porque la estructura de diversos derechos esta
construida intimamente sobre la libertad como ocurre con la libertad de
expresion o la libertad de asociacion. Pero también, porque otros derechos
cuyo objeto principal no ha sido configurado sobre la base de la libertad, se
fundamentan en la misma. Es lo que ocurre, por ejemplo, con el derecho a
la privacidad o el derecho de propiedad que tienen por objeto la proteccion
de ciertos espacios de autonomia justamente porque ello se alinea con la
libertad del individuo.

Esto ultimo también puede argumentarse respecto de los derechos
sociales. El derecho ala educacion, alavivienda o ala salud, tiene un objeto
estructural que se vincula de algin modo con la libertad del titular. Asi
no puede negarse que la satisfaccion de tales requerimientos permite un
ejercicio mas libre de otros espacios de la personalidad.

Sin embargo, en lo que aqui interesa, creo necesario detenerse a analizar de
qué forma el ejercicio de tales derechos puede irasociado a otras expresiones
de la libertad que potencian la satisfaccion del derecho y que, al mismo
tiempo, impiden que otros derechos vinculados se vean afectados. Se trata

' He desarrollado esto ultimo en Sebastidn Soto Velasco (2008), “Fallo Isapres: una mirada a
los derechos sociales y al rol de los jueces”, en Sentencias Destacadas, Libertad y Desarrollo.
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de la libertad en la eleccion que detenta el titular del derecho al momento
de buscar su satisfaccion.

En muchos de los derechos “de primera generacion”, la libertad de eleccion
estd asociada intimamente con el ejercicio del propio derecho. El derecho
de reunion supone la libertad de elegir si reunirse o no; lo mismo ocurre
con la libertad de circulacion o la libertad sindical. Incluso, un derecho
como el debido proceso supone una cierta capacidad de elegir, aunque mas
reducida cuando se trata de quien no ejercié laaccién. En efecto, uno puede
decidir libremente no iniciar un litigio o no perseverar en él. E incluso en
un litigio puedo también libremente optar por no presentar prueba o no
comparecer en todas las instancias. En definitiva, asumiendo cada cual
las consecuencias de su decision, los derechos usualmente concebidos
como individuales se construyen sobre la base de la libertad de eleccién al
momento de su ejercicio.

La contracara seria impensable. Es decir, reconocer un derecho a expresarse
pero sin incluir dentro del objeto que protege tal derecho la libertad de
elegir el medio de expresion; o reconocer el derecho de asociacion, pero sin
proteger la libertad que cada cual tiene para decidir la asociacion de la que
quiere formar parte.

Sobre esta base, entonces, la pregunta que conviene hacerse es si cuando
se habla de DES llegamos a la misma conclusion. Y si lo hacemos, cabe
cuestionarse siesrazonable que asociemos el ejercicio del derecho social con
la libre eleccién, al modo como lo hacemos cuando hablamos de derechos
individuales.

Cuando decimos que una persona es titular del derecho a la educacion
estamos diciendo, entre otras cosas, que hay un sujeto que tiene la
obligacion de garantizarle tal derecho. ¢Quién es tal sujeto obligado? Ante
todo, el Estado que debe promover diversas politicas a fin de satisfacer
los requerimientos de educacién de la poblacion poniendo atencidon
especialmente enaquellos que, delo contrario, carecen de todaoportunidad
de satisfacer por si mismos sus aspiraciones educacionales. Por eso es que,
desde hace ya tiempo, el Estado ha asumido roles activos en la provision de
la educacidn, la salud, la vivienda, etcétera.

¢Estan también obligados a satisfacer tales derechos las demds personas?
Es evidente que el llamado a respetar el derecho es universal. Todos
debemos respetar el derecho ala salud del otro y, por lo mismo, no causarle
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enfermedades o danos. En otras palabras, estamos llamados a abstenernos
ante este tipo de acciones.

Pero otra cosa distinta es si las personas estdn llamadas a satisfacer tal
derecho o, dicho de otra forma, a asumir una accion para satisfacerlo. El
derecho de acceso a la justicia, por ejemplo, no implica que un abogado
esté obligado a satisfacer tal derecho sin ninguna otra consideracién; no se
traduceenqueestéobligadoadefenderatodoaquel queselopideoperseverar
en una defensa con la que discrepa. O el arrendador de una vivienda no
estd obligado a satisfacer el derecho a la vivienda de su arrendatario. Lo
contrario seria injusto, pues las necesidades que requieren la “accion” de
todos deben ser cubiertas por quien actia como si representara a todos, y
este es el Estado. Entonces, las necesidades de vivienda deben ser asumidas
por el Estado y no exclusivamente por el arrendador.

oY qué significa que el Estado sea entonces el sujeto obligado? Aqui es donde
entra la libertad de eleccion. La forma que tiene el Estado de satisfacer los
DES puede variar. Pero en todas ellas debiera aspirar también a mantener
un cierto espacio de libertad de las personas que buscan la satisfaccion de
ese derecho en las prestaciones que pone a su disposicién el Estado. Si una
persona tiene libertad de eleccion en el ejercicio de diversos derechos de los
llamados individuales, ppor qué no la debiera tener también al momento
de buscar la satisfaccion de un derecho social? jPor qué si puede elegir el
medio a través del cual expresarse y ejercer su libertad de expresion, no
podria hacer lo mismo al momento de elegir el médico con el cual atenderse
olavivienda ala que aspira?

Esta libertad de eleccion se traduce, como es evidente, en la posibilidad de
acceder a una gama de alternativas diversas por las que puede optar para
satisfacer su derecho. Y ello tiene, como primer efecto, la proscripcion de la
provision exclusivamente estatal. Es decir, el Estado no puede monopolizar
la prestacion de ciertos servicios que se asocian a derechos sociales. Debe,
por el contrario, promover una amplia oferta de servicios que permitan
que las personas ejerzan su libertad de eleccién al momento de accederala
educacidn, ala salud o ala vivienda.

Lo dicho es también un requerimiento en linea con la proporcionalidad. Si
lo que se quiere es satisfacer un derecho, el camino a elegir debe ser aquel
que afecte lo menos posible otros derechos que estin en juego. O dicho
de otra forma, que sea adecuado para alcanzar el objetivo esperado sin
sacrificar con ello otros derechos en juego. Asi las cosas, para satisfacer
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el derecho a la educacion, no puedo vulnerar otros derechos asociados
como serian la libertad de cdtedra, la libertad de ensenianza, la libertad de
conciencia, etcétera.

Visto asi, la libertad de eleccion podria concebirse como un mandato
desde la perspectiva de los derechos. No es justo imponer a las personas
que ejercen un derecho social un solo sistema de educacidn, una sola forma
de acceso a la salud o un mecanismo tinico de satisfaccién de la vivienda.
Deben, por el contrario, existir diversos proyectos educativos, diversas
formas de satisfacer los requerimientos de salud y diversos mecanismos de
acceso a la vivienda.

Es eso lo que logran, en abstracto, los sistemas de subsidio a la demanda
como la subvencion escolar o lalibre eleccion en el sistema de salud chileno.
La familia y el estudiante titular del derecho pueden elegir entre diversas
alternativas cuya creacion ha sido promovida por la politica publica. Ellas
pueden ser estatales o privadas, religiosas o laicas, con ciertos énfasis de
ensenanza o modelos de aprendizaje. Es en ese ejercicio de la libertad de
eleccién donde no solo se cumple la satisfaccion de un derecho, como es el
de educacion, sino que este se complementa con la libertad en la eleccion.

Todoellonosignificaquelalibertaddeelecciénseaigualitaria. Efectivamente
unos tienen mds opciones de eleccion que otros, pues pueden acceder, por
lavia del pago, a diversos servicios. Esta desigualdad, con todo, no invalida
el argumento. Sigue siendo valioso que aunque algunos tengan muchas mas
posibilidades de elegir, los que tengan menos posibilidades puedan seguir
eligiendo dentro de ese marco mas acotado. Lo que ello debe promover es
aumentar el ambito de eleccion posible de estos ultimos y no, como se ha
argumentado desde posturas igualitaristas, limitar las opciones de todos.

4-2 Una critica a la libertad de eleccion: el otro modelo

Lo dicho no es aceptado por todos. Es decir, que sea razonable y justo
protegerlalibertad de eleccion almomento de ejercer derechos comiinmente
asociados a DES. Quienes lo han reflejado de modo més claro son los autores
del libro E7 otro modelo. Ahi pueden leerse diversos planteamientos que han
servido de base a propuestas que hoy se debaten en la opinion publica®.

7 Un contrapunto con el libro £7 otro modelo en Axel Kaiser (2015). La tirania de la igualdad,
Santiago, Ediciones El Mercurio.
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Enlo que interesa a estas paginas, el libro deja ver una critica profunda ala
libertad de eleccion. Ello porque todo aquello que implica libertad de elegir
en ambitos vinculados con DES, nos dicen, se asemeja a una privatizacion.

Tal vez donde el ejemplo queda mas claro es en el analisis que se hace del
voto voluntario o, lo que es lo mismo, del voto libre. Los autores sefialan que
la dindmica del debate que permitio el transito desde el voto obligatorio al
voto libre refleja el “neoliberalismo” que seria tan propio de Chile. Y agregan
luego que se trataria de un perfecto ejemplo de privatizacion de la politica:
“votar ahora es un acto privado”, concluyen®®.

Lo que parecieran estar diciendo los autores es que, dado que ahora la
propia persona puede ejercer libremente su derecho a participar de un
acto eleccionario o dejar de hacerlo, el voto ha sido afectado por el influjo
neoliberal. O dicho de otra forma, dado que la propia persona puede decidir
si involucrarse en el acto electoral o interactuar con la cosa publica de
formas distintas (incluso decidiendo no interactuar), el voto es un acto
privado. Es decir, igualan el ejercicio de la libertad con la privatizacion;
elegir, con lo privado.

Esta vision es particularmente clara al momento de redirigir su discurso a
los derechos sociales. “La esfera de lo ptblico, nos dicen, de la ciudadania,
es la esfera de los derechos sociales. Que algo sea considerado un derecho
social significa precisamente que no es publicamente aceptable que su
provision quede entregada al mercado y su criterio de distribucion”.

Los autores definen el mercado “como un contexto institucional de
intercambio voluntario” y “como un espacio de libertad” que, con todo, “es
un espacio marcado tipicamente porlaindiferencia entre los agentes™. Esa
indiferencia es la que debe llevar a desterrarlo de ciertos asuntos relevantes
—del espacio de “lo publico” le llaman los autores—. En otras palabras,
en el espacio de lo ptblico, no es deseable este intercambio voluntario y
estos espacios de libertad deben ser constrenidos porque cargan con una
insoportable indiferencia. Ello lleva a concluir lo siguiente:

En la comprension de lo publico como derechos sociales, las cuestiones
son considerablemente distintas. Aqui se trata de que hay algunas esferas

Atria, Fernando; Larrain, Guillermo; Benavente, José Miguel; Couso, Javier; Joignant,
Alfredo (2013). El otro modelo. Del orden neoliberal al régimen de lo pitblico, Random House, p. 49.

9 Tdem, pp. 173-174-
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del bienestar de una persona que son responsabilidad de todos, y a las
que cada ciudadano tiene derecho. Como el ciudadano tiene derecho, eso
implica que el mercado (como criterio de distribucion) debe ser limitado y
eventualmente excluido, porquelo que caracteriza al mercado como criterio
de distribucion es que el hecho de que cada uno obtenga lo que quiere en el
mercado es un problema privado de él, mientras que el hecho de que una
persona reciba aquello a lo que tiene derecho es un problema publico, de
todos. Por consiguiente, la provision debe ser una que tenga la pretension
de ser igual para todos, en la medida en que todos son ciudadanos, porque
todos tienen el mismo derecho. Esto implica un criterio universalista: el
Estado provee a todos®.

Esta concepcion no solo se construye sobre una concepcion igualitarista de
los DES en la que la inica forma de satisfacer el derecho es por la via de la
provision estatal de los servicios vinculados a ellos. Es cierto que los propios
autores dicen sostener como una tesis “central” que es “en principio posible
organizar la provision de prestaciones correlativas a ellos (DES) mediante
la intervencion de agentes privados, siempre que estos operen sujetos a

721 Pero, la tnica

lo que se llamara mas abajo un ‘régimen de lo publico
forma de interpretar consistentemente esta participaciéon privada es por
la via de transformar a la persona que provee educacién o salud en un
mero mandatario de las 6rdenes de la burocracia estatal, sin autonomia ni

espacio alguno para ejercer la libertad.

Pero no solo se trata de una vision radical por su igualitarismo. También
porque no concede valor alguno a la libertad de eleccion, llegando
simplemente a eliminarla. En efecto, y como contracara de lo dicho mads
arriba, al haber una provision exclusivamente estatal (el Estado provee a
todos), no hay verdaderamente donde elegir. De hecho, los propios autores
lo reconocen cuando aseguran que la provision tnicamente estatal es
“compatible con los derechos de los ciudadanos™?. Es decir, no habria
vulneracion alguna de derechos si es que solo el Estado proveyera aquello
que tiende a asociarse con los DES.

Y si hay algo de provision privada, como los autores del libro dicen aceptar,
tampoco habria tallibertad de eleccion en el régimen que proponen pues, en

> Idem, pp. 180-181.

2

B

Idem, p. 180. Uno de los autores de £/ otro modelo, Fernando Atria, ha profundizado mucho
mds en torno a su concepcion de los derechos sociales en Fernando Atria (2014), Derechos
sociales y educacion: un nuevo paradigma de lo piblico, Santiago, LOM Ediciones.

2

o

Idem, p. 181.
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términos simples, en tal régimen no hay real diferencia entre el mandante
y el mandatario.

Pero la anulacién de la libertad de eleccion tiene otras consecuencias. Y
es que no se trata solo de anularla en el ejercicio de derechos sociales que
son, permitanme el juego de palabras, de “primera generacién”, esto es, los
derechos sociales como serian la educacion, la salud o la seguridad social.
Probablemente, los autores sostendrian la misma tesis para otros derechos
también sociales que han sido configurados como tales de modo mas
reciente como aquellos vinculados con el acceso a la cultura o a Internet.
(Hay también en la provisiéon de estos ultimos “derechos” una mirada
radicalmente igualitaria? ¢Sigue siendo valido para estos casos aquello de
que “el Estado provee a todos”? ¢Por qué en estas materias tal afirmacién
debiera ser rechazada —entre otras cosas por el recuerdo que evoca de los
totalitarismos—y no pasa lo mismo cuando la libertad de eleccion se anula
en la provision de derechos sociales tales como la educacion o la salud?

Posiblemente nadie postula hoy que en el acceso ala cultura el Estado debe
proveer a todos. Es evidente que en la provision de este bien debe haber una
libertad de eleccidony que, de hecho, el Estado debe restringir lo mas posible
su participacion para dejar que la creatividad de cada cual fluya y cope los
espacios; todo esto, idealmente, lo mas lejos de la mano de la burocracia
estatal. Pero, si suponemos por un momento, que tanto la cultura como
la educacién se configuran como derechos —cuestion que no es extrana en
el constitucionalismo actual-, gpor qué en el caso de la cultura valoramos
con mayor intensidad lalibertad de eleccion que en el caso de la educacion?

En definitiva, los autores de E/ otro modelo nos proponen un argumento
que, partiendo con la educacion, sigue logicamente a la culturay a toda la
provision de otros bienes que califiquemos en el futuro como DES. En este
contexto argumentativo, no cabe la libertad de eleccion y es la provision
estatal la que predomina.

5. CONCLUSION

En las paginas anteriores, he desarrollado algunas ideas en torno a los DES
que buscan motivar la reflexidn en torno a un tema de creciente relevancia
en nuestro debate constitucional.
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En las primeras paginas, sostuve una aproximacion critica al discurso de
los derechos sociales como relato politico. Cuando el lenguaje de la politica
se transforma en un lenguaje de derechos, algo bastante comun en nuestros
dias, este ultimo es el que se empobrece. Y lo hace, entre otras formas, por
lavia de debilitar el significado que tiene ser titular de un derecho. El relato
politico, ambiguo y aspiracional por definicidn, termina por erosionar el
relato de los derechos, que “cartas de triunfo” y “cotos vedados™.

Posteriormente, analicé someramente la génesis de los derechos sociales,
su conceptualizacién y las diferencias que pueden apreciarse entre los
derechos positivos y los negativos. Con esto en mente, en la iltima parte del
texto, argumenté que hay una intimavinculacion entre libertad de eleccion
y los DES. Dado que no resulta coherente sostener una preeminencia estatal
en la satisfaccion de los DES, segun se ha dicho, toda lectura de estos debe
ir unida al ejercicio de la libertad para elegir que detenta también el titular
del derecho. Las consecuencias de tal vinculacion permiten argumentar a
favor de politicas mas proximas a los subsidios a la demanda. Sobre eso, con
todo, profundizaré en otra oportunidad.
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CONSTITUCIONALISMO GARANTISTA Y
DERECHOS SOCIALES

GUuARANTIST CONSTITUTIONALISM AND
SociaL RiGHTS

CAROLINA MEzZA PRAMBS?

JosE IeNacio NUuNEz LErva?

Resumen: Realizaremos un ejercicio analitico que extrapole las posiciones
propuesta por el paradigma del Garantismo Juridico —que ha devenido en el
Constitucionalismo Garantista— hacia las cuestiones asociadas a la proteccién de
los denominados derechos sociales, partiendo de la premisa de que en gran parte
de los sistemas juridicos latinoamericanos adolecen de una suficiente garantia
judicial ordinaria.

Abstract:Willmakeananalyticalexercisethatextrapolatesthepositionsproposed
by the paradigm of the Legal guarantee —which has become Constitutionalism
Guarantor— to issues associated with the protection of so-called social rights,
based on the premise that much of the legal systems Latin America suffer from
ordinary judicial guarantee sufficient.
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All of my life I've tried so hard

Doing my best with what I had

Nothing much happened all the same

David Bowie, “Thursday’s Child” (Hours, 1999)

[. PRESENTACION

La insularidad del Derecho es una fantasia. ;Qué duda cabe? Los sistemas
juridicos revelan relaciones de poder y diferentes configuraciones del
Contrato Social. En tal contexto, pocas discusiones resultan tan hipdcritas
e infructuosas como la que en algunos paises se desarrolla en torno a la
naturaleza juridica de los denominados Derechos Sociales.

Infructuosas, porque discutir en abstracto sobre la “naturaleza” de una
realidad contingente —como la consignaciéon positiva de derechos que
protegen bienes de indole social- constituye un sinsentido. Si los derechos
fundamentales adquieren tal caracter producto de su inclusion en normas
delamasaltajerarquiaenlosordenamientos, su “naturaleza” dependerade
la configuracion dispensada por el enunciado normativo que los contenga,
no de supuestas entidades pre-juridicas.

E hipdcritas, ya que mientras (tal como sostuvimos en el parrafo anterior)
en perspectiva positivista el debate en torno a la ontologia de ciertos
derechos es baladi, desde la dptica iusnaturalista (adoptada en serio)
resulta dificil sostener que los bienes resguardados por la polisémica
categoria denominada Derechos Sociales no responde a propios de la
dignidad humana.

En un contexto como el descrito, las consecuencias de empleo irreflexivo
de paradigmas suelen ser un tema preterido. No es una cuestion dificil de
observarla defensa de formas de activismo judicial basadas en la necesidad
de proteger bienes postergados por los sistemas juridicos, olvidando los
peligros que ello representa para la matriz del Estado de Derecho: el control
del poder.

Porello, enlaspaginas que siguen (ysin que elloimplique unadeclaracionde
principios) realizaremos un ejercicio analitico que extrapole las posiciones
propuestas por el paradigma del Garantismo Juridico —que ha devenido
en el Constitucionalismo Garantista— hacia las cuestiones asociadas a la
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proteccion de los denominados derechos sociales, partiendo de la premisa
de que en gran parte de los sistemas juridicos latinoamericanos adolecen
de una suficiente garantia judicial ordinaria.

II. GENERALIDADES SOBRE EL GARANTISMO ]URfDICO

Como bien afirma Santiago Sastre, el término garantia es quizds uno
de los mas empleados por el lenguaje juridico. En un sentido amplio, y
distinguiéndolo debidamente de los objetos protegidos, podemos entender
que con el concepto garantia se alude alos instrumentos o medios mediante
los cuales el Derecho protege y tutela un bien o valor3 o mas especificamente
alas técnicas de tutela de los Derechos Fundamentales.

Con el concepto Garantismo, por su parte, segun la distincidn efectuada
por Ferrajoli en su conocida (méxima) épera prima Derecho y razon: teoria del
garantismo penal, se puede aludir a tres nociones distintas, pero vinculadas
entre si.

En primer lugar a un modelo normativo de Derecho, constituido por
un sistema de poder minimo dotado de técnicas de tutela capaces de
minimizar la violencia y maximizar la libertad y que en el ambito juridico
genera un sistema de vinculos impuestos a la potestad punitiva del Estado,
apreciable no por su presencia absoluta sino por el grado en que se satisfacen
los fines mencionados. En el 4mbito constitucional —por ejemplo- se dira
que un sistema es mads o menos garantista en tanto cuente con mecanismos
de invalidacidn y reparacién idéneos para asegurar la efectividad de los
derechos normativamente proclamados.

En segundo lugar designa a una teorfa critica del Derecho, cuya mision
consiste en denunciar la existencia de divergencias empiricas entre el sery
el deber ser de los ordenamientos juridicos complejos araiz de los contrastes
existentes entre sus modelos y sus practicas concretas.

Y en tercer lugar alude a una filosoffa del Derecho -motivada por la
desconfianza en el poder*— en virtud de la cual se endosa al Derecho y al

3 Sastre Ariza, Santiago (2000). “Derechoy Garantias”, Revista Jueces para la democracia, p. 3.

+ Ferrajoli, Luigi (2008). Democracia y Garantismo, p. 62.
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Estado el deber de justificacién externa conforme a los bienes e intereses
cuya tutela y garantia constituye precisamente su finalidad.

Estos tres significados delinean la teoria general del garantismo como
proyecto que constituye la otra cara del constitucionalismo, pues este
ultimo establece imperativos sustanciales al derecho positivo mediante
la positivacion constitucional del deber sers. E1 garantismo no encontrara
un espacio de desarrollo tan propicio bajo los paradigmas opuestos al
Estado constitucional, y el constitucionalismo precisa del proyecto
garantista para condicionar la legitimidad del poder al cumplimiento de
las exigencias de los Derechos Fundamentales, pues ambos comparten el
reconocimiento de la existencia de un Derecho superior metalegal, que
reside en las constituciones, la vision sustancial de la democraciaylaidea
de evaluar la validez de las normas infraconstitucionales segun criterios
formales y materiales.

El aporte que el garantismo hace al constitucionalismo contemporaneoy a
los neoconstitucionalismos —en definitiva al Estado— consiste en la actitud
que promueve en la ciencia juridica: defiende una concepcion del Estado
como instrumento al servicio de la proteccion de los Derechosy del cientista
juridico no como mero observador acritico de aquello que ocurre en los
distintos estratos juridicos, sino como sagaz perseguidor de los desajustes
entre el debersery el ser del Derecho, entre el horizonte de valores propuesto
por la Constitucion y el comportamiento de los operadores juridicos,
empezando por el legislador que con frecuencia frustra o desatiende dicho
horizonte. Empero, el garantismo no se satisface con la mera denuncia sino
que requiere ademas la busqueda de soluciones mediante el empleo de las
’ . . . . . 7
garantias actualmente disponibles en el propio ordenamiento juridico.

Lo anterior arranca desde lo que Ferrajoli denomina (en numerosas obras)
la aporia de la irreductible ilegitimidad juridica de los poderes publicos
—idea que suprime definitivamente, al menos en el plano de la teoria
constitucional, la nocién de soberania como categoria infalible-, la cual
se distingue mediante la constatacion de la incorporacion de deberes
publicos en el derecho positivo, mediante la constitucionalizacion de los
derechos fundamentales.

5 Ferrajoli (2000). Garantismo, una discusion sobre derecho y democracia, Madrid, Trotta, p. 16.
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ITI. COORDENADAS DEL GARANTISMO JURIDICO
(O CONSTITUCIONALISMO GARANTISTA)

En la actualidad, cuando se habla de “Constitucionalismo”, se suelen
emplear al menos dos sentidos diversos para conceptualizarlo. Por
un lado, se le aprecia como una eventual superacion del positivismo
juridico en sentido tendencialmente iusnaturalista. Esto corresponde a
lo que se conoce como Neoconstitucionalismo y agrupa ese conjunto de
propuestas que circulan en torno a la materializaciéon principialista de
las Constituciones. Pero, desde otra perspectiva, existe una concepcion,
militantemente positivista, que se ha dado en llamar Garantismo, o
recientemente Constitucionalismo Garantista, y que aspira a ser un
reforzamiento del que Ferrajoli denomina paleopositivismo al positivizar no
solo el “ser” sino también el “deber ser” del Derecho infraconstitucional,
en el contexto de las democracias constitucionales®.

Las ideas que siguen tienen como propdsito enumerar las principales tesis
de esta ultima propuesta y en base a las ideas de uno de sus estandartes: el
ya citado Luigi Ferrajoli.

Si  comparamos el  constitucionalismo  garantista con el
neoconstitucionalismo, podremos notar que ambos paradigmas buscan
generar cambios en la concepcion del sistema juridico, y hallaremos una
serie de aspectos en que convergen. Sin embargo, dejando atras el estatus
de la cuestion e identificando estos aspectos comunes, podemos apreciar
que si bien ambos coinciden en su propuesta tedrica, particularmente en
el reporte de la estratificacion de los ordenamientos juridicos, ademas de
la incorporacion de elementos sustantivos y no solo procedimentales para
definir la validez de las normas subconstitucionales, ambos presentan
notorias diferencias de cardcter metodoldgico, principalmente a la hora
de tomar partido frente a la antigua interrogante referida a existencia e
intensidad de la conexion entre Derecho y Moral.

¢ Ferrajoli, Luigi (2011). “Constitucionalismo principalistay constitucionalismo garantista”,

Cuaderno de Filosofta del Derecho, Doxa p. 24
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1. Bases del Constitucionalismo Garantista

Parareferirnosalasbasesdel Constitucionalismo Garantista, esutilemplear
latriparticion propuesta por Bobbio en el siglo pasado parael positivismo en
cuanto doctrina totalizante, esto es en tedrico, metodologico e ideolodgico,
aunque en este trabajo no nos referiremos a esta eventual tltima faceta del
objeto de estudio.

Desde la perspectiva tedrica, el Constitucionalismo Garantista de Ferrajoli
presenta rasgos comunes con el neoconstitucionalismo. Es asi como
ambos destacan la figura de una Constitucién rematerializada, donde la
Constitucion no es solo norma juridica suprema sino que también establece
limites y vinculos sustantivos a la produccién normativa’.

Todo esto va acompanado del empenio por resaltar la presencia de 6rganos
de garantia de la supremacia constitucional identificados con lo que se ha
dado en llamar justicia constitucional.

Con todo, las divergencias aparecen al momento de dimensionar y
caracterizar la presencia de elementos sustantivos en las Constituciones. A
diferencia del Neoconstitucionalismo, el Constitucionalismo Garantistade
Ferrajoli se manifiesta escéptico en torno a la existencia de una diferencia
estructural entre reglas y principios y al empleo de la ponderaciéon. En
su concepto, la presencia de elementos sustantivos en las constituciones
no ha implicado necesariamente una transformacion estructural de las
normas y tampoco permite justificar el empleo de mecanismos diferentes
ala subsuncién que, a su juicio, confieren espacios para la discrecionalidad
judicial, cuestion que debe ser combatida en toda concepcion seria del
Estado de Derecho.

2. Derecho y Moral en el Constitucionalismo Garantista

La tesis metodologica del Constitucionalismo Garantista revitaliza la
idea de separacion absoluta entre el Derecho y la Moral, entre validez y
justicia, es decir, una separacion completa entre “el ser” y el “deber ser”

7 Prieto, Luis (2011). “Ferrajoli y el Neoconstitucionalismo Principalista. Ensayo de
interpretacién de algunas divergencias”, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 34, p. 231
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del Derecho®. Lo que hace en particular esta tesis es promover un modelo
de derecho garantista y generar una teoria del Derecho analitica y critica
de la legitimacion de las instituciones juridicas positivas, “proyectada en
el enjuiciamiento interno o juridico del derecho, la tesis metodoldgica del
garantismo, consiste en una aproximacion tedrica al derecho que mantiene
separados el sery el deber ser en el derecho y promueve un nuevo modelo de
juezy de jurista (el modelo de juez y de jurista del garantismo), asi como un
modelo de politica (el modelo garantista de la politica)™.

En ese sentido, Ferrajoli hace un analisis respecto del rol que tiene en un
ordenamiento juridico el juristaal separar el ser del deber ser del Derecho, lo
quenoimplicasepararelseryeldeberserdelasnormasinfraconstitucionales,
pues esto ultimo esta en la base de la rematerializacion constitucional y de
su concepto de democracia sustancial.

Expresado de otramanera, el catedraticode Romarescatala tesis mas propia
del positivismo metodoldgico: la de las fuentes sociales, y le introduce una
correccion que le permitiria pervivir en el contexto de los ordenamientos
constitucionalizados. En tal sentido, la distincion entre ser y deber ser
emanada de la moral no puede ser tomada en cuenta al momento de
identificar qué normas integran el sistema juridico.

Empero, respecto de las normas infraconstitucionales, la dicotomia
ser/ deber ser es el fundamento para distinguir entre las normas
constitucionales e inconstitucionales, precisamente en contraste con los
contenidos sustantivos incorporados en las constituciones y la base para
complementar la tradicional preocupacion positivista por la vigencia de las
normas subconstitucionales con la atencion a su validez.

En palabras del propio Ferrajoli esto constituye “una garantia frente
al legislador™°. De modo que las normas no seran validas inicamente
porque fueron dictadas por el 6rgano competente o por procedimiento
de produccion, sino que también en razon de su contenido, el cual debe
estar prescrito por ciertos valores'. Esto es lo que configurara la esfera

Gascon, Marina (2005). “La teoria general del garantismo: rasgos principales” en Ferrajoli,
Luigi, Garantismo: estudios sobre el pensamiento juridico, Madrid, Editorial Trotta, p. 23.

9 Ibidem, p. 23.

. Ibidem, p. 26.

* Prieto, Luis (2013). El constitucionalismo de los derechos. Ensayos de filosofia juridica, Madrid,
Editorial Trotta, p. 73.
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de lo indecidible, mientras que si no manda lo que si deberia mandar, esta
penetrando la esfera de lo indecidible que no*.

Por otra parte, como se adelanto, en este modelo la actuacion judicial
va a estar fuertemente regida por el principio de legalidad y por una
teoria cognoscitivista de la interpretacién. El juez debe ser garantia, por
lo que légicamente no podra él actuar de manera arbitraria, sino que
debe controlar el poder del Estado, por lo que no resulta admitido un
gran ambito de discrecion, sino que mas bien debera utilizar métodos
principalmente deductivos.

En ese sentido, entonces, se debe plantear una teorfa cognoscitivista de
interpretacion por parte de los jueces y la relacion entre el juez y la ley esta
determinada por los conceptos de validez y vigencia antes mencionados,
de modo que “el juez puede aplicar validamente las leyes vigentes, pero
en virtud del concepto de validez, el juez tiene una obligacion juridica de
aplicar las leyes invalidas™3. Es decir el juez, bajo el modelo del garantismo,
no puede dejar de aplicar una ley por considerarla invalida, sino que tiene
el deber de recurrir al 6rgano encargado del control de constitucionalidad,
para que este se pronuncie sobre la validez de la norma. Por eso, en varias
de sus obras, Ferrajoli se manifiesta escéptico de la aplicacion directa de la
Constitucion, partidario de un control concentrado de constitucionalidad
delasleyesy propone que los efectos de aquel sean meramente anulatorios,
no constructivos o interpretativos, pues la tarea de generacion de normas
corresponde —a su juicio— a los drganos legislativos.

De este modo se sostiene que los principios si se pueden aplicar por
subsunciéon y no deben, por lo tanto, ser aplicados necesariamente via
ponderacion, ya que estadejaunamplio margen de discrecion aljuezyesoes
justamente lo que el garantismo busca evitar. Esta es una diferencia central
con la propuesta neoconstitucionalista, ya que bajo la ldgica de Ferrajoli es
necesario limitar el rol de los jueces y evitar al maximo su discrecionalidad,
cosa que ocurriria de aplicar la ponderacion parala resolucion de conflictos.
A juicio del autor italiano, el neoconstitucionalismo ha dramatizado en
exceso este principio, “inventando conflictos alli donde solo hay limites y
lesionando con ello la propia normatividad y supremacia constitucional™+.

2 Ibidem, p. 73.
3 Gascon, Marina (2005), op. cit., p. 29.
*+ Prieto, Luis (2013), op. cit., p. 87.
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De este modo lo que hace el neoconstitucionalismo es disfrazar de
conflictos sujetos a ponderacion para ser resueltos violaciones de derechos
fundamentales que mucha veces lo que hacen es perjudicar la fuerza
normativa de estos derechos.

Lo que el Constitucionalismo Garantista propone es asegurar menos
derechos pero de manera mds fuerte, de modo que existirfan las
inmunidades, los derechos facultades o derechos de libertad activa, los
derechos autonomia, que serian en realidad poderes cuyo ejercicio produce
efectos en la esfera juridica de otros, los derechos sociales y finalmente la
esfera de la libertad natural o mera libertad. Y que, en una tesis sin duda
cuestionable, operarian en una especie de jerarquia.

Finalmente, lo que particularmente llama la atencién respecto del
Constitucionalismo Garantista es su escepticismo sobre las posibilidades
de superarlas a través de la razon juridica. Dado que los principios caerian
en lo que Ferrajoli ha denominado lo indecidible que no en caso de existir una
laguna, antinomia o ambigiiedad, el juez debe iinicamente denunciarla, sin
tener la capacidad de llenarla, dado que de hacerlo se estarfa infringiendo
el principio de separaciéon de funciones, y la légica del garantismo es
evitar todo tipo de abuso de poder y completar la laguna implicaria
necesariamente el acto de produccion normativa, y esa actividad solo
corresponde al legislador y no al juez*.

IV. REFLEXIONES FINALES:
EL CONSTITUCIONALISMO GARANTISTA FRENTE A LOS
DERECHOS DEBILMENTE PROTEGIDOS

El Constitucionalismo garantista, aunque sea un conjunto de postulados
todavia incompleto y en edificacion, es un genuino heredero de la filosofia
de la ilustracion. Una doctrina con afanes totalizantes profundamente
respetuosa de la separacion de poderes y férrea defensora de la inexistencia
de una conexién conceptual entre Derecho y Moral.

El perfeccionamiento del positivismo que propone resulta estimulante,
pues sin dejar de reconocer el valorimponderable de ciertos bienes juridicos

s Prieto, Luis (2013), op. cit., p. 77.
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—especialmente los vinculados a la igualdad o subsistencia, genéricamente
protegidos por la via de derechos sociales— no cede ante tentaciones que en
el corto plazo prometen resolver las cuestiones vinculadas a la insuficiente
proteccion de derechos, pero que mellan el Estado de Derecho y el Principio
de Juridicidad.

En lugar de lo anterior, al proponer un modelo de comportamiento
judicial controlador pero controlado, anulatorio y sin margen para la
discrecionalidad, activo en la denuncia de divergencias empiricas entre
el “deber ser constitucional” y el “ser” del ordenamiento juridico pero
no activista. Consciente de que en la autoatribucidon de facultades para
proteger derechos (sociales) se afecta al Derecho. Asi, ofrece una alternativa
metodoldgica que concilia la necesidad de una proteccion progresiva de los
derechos fundamentales con el imperativo de control del poder. Todo lo
anterior, sin renunciar a la posibilidad de critica moral externa al Derecho.
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Resumen: El presente trabajo deja en evidencia que la forma en que operan los
derechos econdémicos y sociales afecta fuertemente al sistema de mercado, y
que al respecto, antes de adoptar un cambio de paradigma, debemos tomar en
consideracion los costos que ello implica.

Abstract: This work shows clearly that the way that economic and social rights
strongly affects the operating system market and that the matter before adopting
a paradigm shift, we must take into account the costs involved.

Palabras clave: Derechos sociales y econdmicos. Analisis econdmico. Costos de
los derechos.

Key words: Social and economic. Economic analysis. Costs of rights.

* Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Central de Chile, 1991; MBA
Economia y Direccién Internacional de Empresas, MEDI, Universidad Autéonoma de
Madrid, 1997; European Master in Law and Economics, Complutense und Hamburg Universitat,
1998, y doctor en Derecho Civil, Universidad Complutense de Madrid, 2002. Profesor de
Derecho Civil Jornada Completa, Facultad de Derecho, Universidad Finis Terrae. Correo
electrénico: rbarcia@uft.cl.

111



Rodrigo Barcia Lehmann | Una mirada critica a la creacién de derechos
fundamentales a través de las cortes

[. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El presente articulo pretende analizar normativa y positivamente el
sistema constitucional en torno a los derechos econdmicos y sociales. No se
aborda lo que se entiende por estos derechos, a pesar que se comprende por
ellos como los derechos que emanan del denominado Estado Europeo de
Bienestar, es decir, de un sistema juridico que garantiza a sus ciudadanos
unos derechos ejecutables fundamentalmente contra el Estado, pero
también contra otros ciudadanos, y que tienen ademas un claro sustento
ético. Dicho sustento, naturalmente, se aleja totalmente de la logica de
mercado. Este trabajo pretende poner en tela de juicio estos derechos,
entendidos como derechos fundamentales absolutos, y dejar en evidencia
que la forma en que operan los derechos econdmicos y sociales afecta
fuertemente al sistema de mercado, y que al respecto, antes de adoptar un
cambio de paradigma, que nos arroje inevitablemente a un sistema juridico
basado en un Estado de Bienestar, debemos tomar en consideracidon los
costos que ello implica. Lo que estamos analizando, desde otra perspectiva,
es la relacion entre el Derecho Privado y Publico, pero desde una mirada
especifica. Creemos que esta relaciéon —si consideramos al Derecho Privado
como un Derecho Maximizador de recursos y al Derecho Publico como un
mecanismo ocupado de la distribuciéon— puede verse desde los siguientes
angulos: la igualdad entendida en sentido material (tesis socialistas);
la igualdad como igualdad ante la ley (liberalismo clasico) e igualdad de
oportunidades (tesis liberal/igualitaria) o la igualdad como un Derecho de
minimos (tesis neo-liberal). El presente trabajo estima la igualdad como un
sistema centrado en la igualdad de oportunidades.

1I. EcoNOoMIA Y DERECHO

Si bien la tension entre crecimiento econémico e igualdad se soluciona de
diversas formas, podemos senalar que las tesis mas razonables son las que
propagan un sistema social de mercado o un sistema de mercado corregido.
De una forma bastante general se puede senalar que se han adoptado
sistemas de igualdad material (como en la ex-Republicas Soviéticas), que
propende a unaigualdad entre los ciudadanos en el cual los individuos son
patrimonialmente iguales y nadie “posee un derecho a tener mas que otro™;
de igualdad ante la ley o de oportunidades, como en los sistemas liberales
clasicos; y, finalmente, de exclusion de regulacién estatal directa que
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tienda a la igualdad, como sostienen las tesis neo-liberales mas radicales
(como podria serla Escuela Austriaca de Economia). Estas ultimas tesis van
desdela que entiende que al Estado le corresponde resguardarlaslibertades
negativas (propiedad y vida) y las que otorgan al Estado un rol regulador
de un sistema distributivo, que debe ser de orden privado, y tiende a la
igualdad de oportunidades. Tal vez, Hayek fue el que de mejor forma
represento el fuerte escepticismo frente al rol distribuidor del Estado. Lo
que propugnd el referido autor, conjuntamente conla que se hadenominado
la Escuela Austriaca, es que laintervencion del Estado en base a criterios de
justicia distributiva, es peor que dejar que el mercado opere y que genere
niveles altos de riqueza, y de desigualdad. A este respecto para Hayek, las
politicas igualitarias que emanen del sistema privado, con un cierto grado
de fomento regulatorio del Estado, serdn mucho mas eficientes, incluso en
términos de igualdad, que la intervencion estatal.

Lostres sistemasdeigualdad planteadosenlarealidad, aun enloscasos mas
extremos, no se dan como sistemas puros, y suelen convivir en las distintas
sociedades. Asi, todos estos sistemas conviven en la Uniéon Europea, como
se evidencia de su extendido Estado de Bienestar, que convive con el
mercado a través de lo que se ha denominado sistema social de mercado. La
igualdad material se da en cierto grado en la salud, la educacion e incluso
en la produccion, a través de la Politica Agraria Comun (PAC), pero este sub-
sistema de igualdad material convive con un sistema de mercado®. En los
matices esta la diferencia, si comparamos el Estado de Bienestar Europeo
con nuestro propio sistema (el chileno), el cual no asegura si no minimos a

* Deacuerdo aun Informe de la Comisién de las Comunidades Europeas “[e[n 1965, los pagos
de la politica agricola comun (PAC) absorbieron un 35,7% del presupuesto, porcentaje que
pasod al 70,8% en 1985. Durante el primer afio del marco financiero 1988-1992, los gastos de la
PAC representaban atin un 60,7% del presupuesto.

En 2013, la parte correspondiente a los gastos tradicionales de la PAC (con exclusién de
desarrollo rural) habra disminuido casila mitad (32%), araiz de una reduccion en términos
reales que se producird en el presente periodo de financiacién”.

Comunicacién de la Comisién sobre Reformar el Presupuesto, Cambiar Europa Consulta
Publica sobre la Revision del Presupuesto en 2008/2009, Bruselas, N° 12.9.2007, SEC(2007)
1188 final en: http://ec.europa.eu/budget/reform2o08/library/issue_paper/consultation_
paper_es.pdf

La Politica Agraria Comun es un sistema anti-mercado a través de los cuales los paises de la
UE discriminan a los paises mas pobres, impidiéndoles comerciar con materias primas no
estratégicas, es decir, productos agricolas. A dicho efecto, la agricultura es regulada a través
de un sistema publico que ejecutan “comisarios” que determinan las cuotas de produccién
y el precio, pero ello no solo ha sido caético para los paises agricultores, sino que para los
propios europeos que agobian a sus empresas con altos impuestos que luego malgastan en
subsidios a la agricultura.
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los ciudadanosy deja de forma parcial o total al juego del mercado areas que
tradicionalmente estaban entregadas al Estado como la salud, prevision
social o educacidn, podemos apreciar las diferencias. Y de ellas se pueden
obtener varias conclusiones.

Lo que nos interesa analizar en este articulo es la influencia del
constitucionalismo en el Derecho Privado y poner en evidencia
los problemas que nos puede acarrear el adoptar el denominado
constitucionalismo europeo, en su vertiente us naturalista (que da lugar al
neo constitucionalismo).

Los derechos sociales, comprendidos como derechos subjetivos ejecutables
respecto de los demds, suponen un reconocimiento al Estado que no es
menor, que no se traduce en el tradicional derecho a la garantia estatal a
“no ser molestado”. Los derechos subjetivos, desde una perspectiva civil,
son derechos que son exigibles respecto de otros. Los derechos subjetivos
privados se sustentan en las democracias liberales, y garantizan a los
particulares la posibilidad de llegar a acuerdos ejecutables, en la medida
que se cumpla con los minimos que la legislacion exige para dar lugar al
nacimiento del derecho. Este fue el gran aporte del liberalismo clasico, que
desbordo al absolutismo monarquico. Este es el sustento liberal del Derecho
Publico, pero aun desde la perspectiva de la economia se comienza aaceptar
que el Derecho Publico tiene un drea propia de aplicacion, que va mds alld
del establecimiento de las reglas que regulan el mercado o las relaciones
entre particulares en torno a la generacion de riqueza. Este desplazamiento
del Derecho Privado por el Derecho Publico se basa en parametros de
igualdad. El Derecho Publico, desde la Republica de Weimar, comienza a
imponer derechos basados en la igualdad material y la aplicacién de estos
derechos suponen una exclusion de las reglas de mercado; dicha igualad
material se basarfa en consideraciones ético-superiores?. El desplazamiento

3 Eneconomia, a estas consideraciones se les denomina como verdadero paternalismoy se las
diferencia de las reglas de auto-paternalismo, que establecen criterios de inalienabilidad,
aplicables en el Derecho Privado, basadas fundamentalmente en criterios de eficiencia. De
este modo, por ejemplo, laregladel articulo 1796 del CC —que establece “[e{s nulo el contrato
de compraventa entre conyuges no divorciados perpetuamente, y entre el padre o madre
y el hijo sujeto a patria potestad”— se basa en auto-paternalismo por cuanto supone que
ex-post el conyuge defraudado por su otro cényuge que hubiese celebrado un contrato de
compraventa —en el supuesto que el ordenamiento juridico no hubiese prohibido contratar—
habria deseado ex-post el establecimiento de la prohibicién. En definitiva, de acuerdo al
auto-paternalismo, el ordenamiento juridico por la cercania entre los contratantes no
confia en que las partes tengan toda la informacién para contratar, por lo que simplemente
se prohibe el pacto. En cambio, el verdadero paternalismo esta constituido por reglas éticas
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del Derecho Privado también es reconocido por cultores del AED, como
Melamed y Calabresi, quienes sostienen que existen ciertas decisiones que
son de primer orden en consideracién a las cuales el principio de eficiencia

es dejado de lado*.

De lo senalado precedentemente, concluimos que el Derecho Publico, con
relacién alos derechos subjetivos de orden patrimonial, tiene tres funciones
diferentes. La primera, que podriamos denominar como liberal cldsica o
incluso neo-liberal, otorga a las reglas de Derecho Publico la funcién de
regular el ambito dentro del cual se desarrollan los derechos subjetivos
privados, de orden patrimonial, es decir, de fijar la regulacién en la cual se
desenvuelven los derechos; la segunda concede un rol subsidiario al Estado
(principio de subsidiariedad), por el cual el Estado esta llamado a proveer
un grado razonable y democraticamente acordado de igualdad, tendiente
alaigualdad de oportunidades y una tercera, en cambio, estructura estos
derechos conforme a posiciones de igualdad material. En este sentido, cabe
hablar de derechos fundamentales como derechos subjetivos ejecutables.
La diferencia entre estas dos ultimas posiciones es esencial por cuanto
conforme a la segunda, aunque promueve un Estado interventor, el
grado de intervencion es menor, por cuanto se centra en la igualdad de
oportunidades y en la focalizacion.

Politicamente se suele senalar que los autores que se inclinan por los
derechos fundamentales como derechos ejecutables son de izquierda y los
autores que se inclinan por negarles esta posibilidad son de derecha. Ello
puede ser de esta forma, pero obviando autores que pueden ser de izquierda
y que se inclinan por esta tltima vertiente, nos parece que la economia
evidencia “los costos sociales” de entender que los derechos fundamentales
son ejecutables por la Corte, o que pueden “desprenderse” derechos de
normas supra-constitucionales, sin necesidad de recurrir directamente ala
ley. Enlaliteratura econémica se ha destacado la tension entre los derechos
subjetivos, como derechos de actuacién privada —que se denominan como
“liberty”—, y los derechos fundamentales sociales, en un rango méds o menos
limitados, que son tratados como “wealth”. Estos ultimos son, por ejemplo,

que se imponen a las partes, como las limitaciones alalibertad para testar que se establecen
para proteger a la conyuge sobreviviente y a los hijos, personalmente o representados.

+ Calabresiy Melamed, “Property Rules, Liability Rules, and Inalienability: One View of the
Cathedral”, Harvard Law Review, vol. 85, N° 6, 1972, p. 1091; Calabresi y Melamed, “Reglas de
propiedad, reglas de responsabilidad y de inalienabilidad: una vista de la catedral” (versién
en castellano), Estudios pitblicos, N° 63, Santiago, invierno de 1996, p. 349.

115



Rodrigo Barcia Lehmann | Una mirada critica a la creacién de derechos
fundamentales a través de las cortes

el derecho ala educacion, ala salud, ala vivienda para personas de escasos
recursos, etcétera. Desde un prisma econdmico, el desarrollo de estos
ultimos derechos necesariamente supone la limitacion de los primeros, y
ello se debe a que estos se financian con impuestos y estos lo que hacen es
disminuir los derechos privados de actuacion (los economistas denominan
aeste fendmeno como pérdida social neta). No es que no haya que distribuir,
ni recurrir a la equidad, como criterio de asignacion de recursos, sino que
ello simplemente tiene un costo que se puede reducir a una sola frase: el
producto interno nacional crece menos.

Priceless
Libe
ry Priced
Libe
Affluent G
Wealth I
Moderate
I
5 PO I P e
Poor _ | . Worthlees
1 | 1V Liberty
I
Basic Marginal
Liberty
Cuadro N° 1:

Cooter, Robert D. (2002). The strategic constitution, Princeton University
Press, Princeton, New Jersey, p. 271.
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II1. LA IRRUPCION DEL ESTADO DE BIENESTAR O LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES DE ORDEN SOCIAL, ENTENDIDOS
COMO DERECHOS SUBJETIVOS EJECUTABLES

Las tesis restrictivas del Derecho Privado —que han dado origen a derechos
publicos subjetivos— operan como una limitacion a los derechos subjetivos
privados. Estaformadeverel Derechohadadolugaralo que denominaremos
constitucionalismo moderno y una de sus manifestaciones mas relevantes
ha sido la teoria de las esferas y el efecto irradiador de los derechos
fundamentales. Estas tesis han dado origen a un constitucionalismo
fuerte, que se desarrolla desde las alturas kelnesianas de las supra-normas.
La Corte, desde la perspectiva econdmica, como autores como Cooter
han evidenciado, cuando limita el ejercicio de un derecho subjetivo
patrimonial, lo que hace es crear un nuevo derecho subjetivos. Asi, el
desarrollo de la igualdad material, desde un prisma econémico, significa
una evidente disminucién de libertad econdmica, pero también de
destruccion de trabajo. De este modo, si un pais opta por una mejor salud
publica, debera cobrar mds impuestos y, por ende, debera optar por un
menor crecimiento, y por un mayor desempleo. Por otra parte, este es parte
del fendmeno de tensién que se origina entre el dmbito de aplicacion de
los derechos subjetivos patrimoniales de orden privado y los derechos de
prestacion propios del Derecho Publico®.

5 Asi, Ullen seniala que la Corte cuando limita un derecho subjetivo por consideraciones
constitucionales, suelecrearotroderechosubjetivo. Deestemodo, el referido autornosindica
que “...increasing the scope of oneright may require decreasing the scope of anotherright. The
balancing of one right against another can be described as evaluating the opportunity cost
of one right in terms of another right. A court that awards damages or balances competing
rights places a value on them. A court that awards damages or balances competing rights
places avalue on them. Economics offers several different methods for valuing rights, which
can clarify court practice. I will explain these methods in order of increasing complexity”.
Cooter, Robert D (2002). Tfe Strategic Constitution, New Jersey, Princeton University Press,
p- 246.

La creacién de estos derechos publicos sociales ejecutables, se sustentan en la igualdad, y la
afectaciondederechos subjetivos de cardcter patrimonial no esnecesariamente directa, sino
que también puede ser indirecta. Un tipico caso de afectacidon de derechos patrimoniales a
favor de derechos fundamentales es el juicio Liith. El Tribunal Constitucional alemdn, en
este juicio, opta por el derecho a la libertad de expresién de Liith —un conocido periodista
judio, que luchaba contra el nazismo— en desmedro del derecho de Harlan —un productor
de peliculas nazi, que por razones insospechadas se libré del juicio de Nuremberg—a seguir
distribuyendo sus peliculas. Asi, dentro delalégica del Derecho Privado, es inconcebible que
se vea afectada la actividad de Harlan, que genera riqueza al distribuir sus peliculas; pero
desde el prisma del Derecho Publico se debe protegery promoverlaactuacién de Liith, quien
se opone a la comercializacién de peliculas de un director que fomentd y avald la violacién
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Los derechos fundamentales, conforme a tesis liberales igualitarias, se
deben entender como mandatos constitucionales, pero no como derechos
subjetivos ejecutables a lo menos perse. La concrecién de estos derechos se
entrega fundamentalmente al Poder Ejecutivo, es decir, son determinados
de forma politica, y excepcionalmente por los tribunales, ya sea por la
Corte Suprema o por el Tribunal Constitucional, como derechos que se
integran al sistema, sobre todo para evitar la arbitrariedad tanto en la
definicion del derecho como en su aplicacion. Desde las tesis igualitarias
se seniala que estos derechos fundamentales son ejecutables y, por tanto,
los tribunales simplemente deben acatar “el mandato constitucional”. A
estas tesis se les puede criticar que el ejercicio de derechos fundamentales
de actuacion requiere de un Estado que pueda afrontar dichos gastos por
lo que su ejecutabilidad debe depender del Ejecutivo, y la intervencion de
los tribunales es mas bien artificial. Atin el derecho a la vida, como derecho
de prestacion, no es tratado de igual forma en un pais desarrollado, que
uno subdesarrollado. De este modo, en los paises desarrollados casi no hay
planes de alimentacion para pobres por cuanto los pobres no existen, pero
en los paises en vias de desarrollo los planes de nutriciéon y alimentaciéon
no son tratados como derechos ejecutables contra el Estado por cuanto el
Estado solo puede proveer de ellos en la medida que cuente con los recursos
para dicho fin. Desde el prisma constitucional, ello se viene reconociendo,
otorgandoles a los ciudadanos una posicion juridica mas que un derecho
ejecutable per se contra el Estado. Dentro de este sistema, los tratados
internacionales, que establecen derechos fundamentales, son negociados
entre los Estados, para el efecto de suscribir obligaciones y deberes que sean
factibles de cumplirse, aspectos por los cuales debe velar el respectivo Poder
Ejecutivo, sobre todo en la fase de negociacién del tratado. El tratar a estos
derechos como derechos subjetivos es un error por cuanto son derechos de
prestacién, que dependen del marco legal y dicho marco, como la realidad,
determinara la responsabilidad del Estado frente a la privacion o falta de
asistencia en torno al derecho reconocido constitucionalmente’. Sabemos

delos derechos humanos. Este fenémeno también se puede dar entre derechos sociales. Asi,
la Corte Suprema americana debid resolver un caso por el cual 7e Watchtower Bible and Tract
Society of New York recurrié contra la “Village of Stratton (Ohio)” por una decisién del ente local
de criminalizar el que la Congregacién recurrida pueda visitar las casas puerta a puerta
difundiendo su religién, salvo que se obtenga la autorizacién de la “Village”. No es del caso
referirnos a la solucion que dio la Corte americana, sino que en este supuesto se debe optar
entre dos derechos subjetivos ptblicos, por una parte, el derecho de los residentes a no ser
molestados y, por la otra, el derecho a la libertad religiosa que comprenderia la difusién de
las creencias en las que se sustenta.

7 Arango destaca, entre estos derechos: el amparo a la pobreza o al minimo vital. Estos
“derechos” para Arango son ejecutables. Arango, Rodolfo (2005). E/ concepto de derechos
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que este planteamiento a nivel constitucional, en Chile, es minoritario,
pero las tesis que sostienen que los Tribunales Constitucionales pueden
“reconocer” derechos fundamentales ejecutables, como derechos
subjetivos, esconde una importaciéon del Estado Europeo de Bienestar,
que debe ser objeto de una discusion politica y que, por lo demas, no es
democraticamente aceptable por cuanto el desarrollo de los derechos
fundamentales debe estar radicado en la ley y no en el poder judicial®. En
otraspalabras,lainterpretaciéondelaconstitucionalidad debe hacerse cargo
delaslimitaciones delarealidad y que impone la economia. En este sentido,
coincidimos con el juez del Tribunal Constitucional aleman, Bockenforde,
cuando senala que de los derechos fundamentales sociales no es posible
desprenderunapretensionconcretadeejecucion, porcuantoellosignificaria
una transgresion al principio de la division de poderes. Es el Ejecutivo el
encargado de lograr el desarrollo de los derechos fundamentales sociales,
respetando el principio de legalidad. El descubrimiento del contenido de
los derechos fundamentales sociales, a través del TC, por lo tanto, se limita
a los casos de divorcio entre las necesidades sociales y decisiones politicas
en el marco del presupuesto y de la division de poderes. De este modo, el
Tribunal Constitucional puede corregir la legislacion, dentro de su marco
regulatorio y del presupuesto, interpretando el contenido de un derecho
fundamental social, y extendiéndolo de forma excepcional dentro del
marco regulatorio y presupuestario. El tema mas delicado es si es posible,
mediante laley, desconocer derechos fundamentales sociales, previamente
reconocidos. Pero, algo diferente es que el Tribunal Constitucional pueda
“reconocer” o realmente crear derechos constitucionales; ello es una vuelta
al ius-naturalismo mas fuerte que ha sido desechado aun por el maximo
paradigma del Estado de Bienestar —es decir, al Tribunal Constitucional
aleman’. Asi lo entendid el Tribunal Constitucional alemédn al determinar
los alcances del § 1, de la GG, que establece: “Je[l pueblo aleman reconoce,
en consecuencia, los derechos inviolables e inalienables del hombre
como fundamento de la comunidad humana, de la paz y de la justicia en
el mundo™.

sociales fundamentales, Bogotd, Legis), pp. 46-47.

En Chile, este tema es delicado por cuanto durante anos se pudo atacar las denominadas

“leyes de amarre”, que fueron heredadas de la dictadura militar de 1973, a través del simple

expedientedeaplicarlostratadosinternacionales, evitando quelosderechos fundamentales

se desarrollaran en el seno del Congreso. Tampoco podemos dejar de reconocer que el

binominalismo no ha ayudado demasiado a llevar las discusiones relevantes al Congreso.

9 Arango, Rodolfo (2005), op.cit., p.152.

** En igual sentido se resuelve la CS americana. Asi, Alonso nos sefiala: “[e{l flirteo de C. J.
MARSHALL con el derecho natural acabd, sin embargo, con este caso (se refiere a Fletcher
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IV. JuSTIFICACION DE LA TESIS LIBERAL IGUALITARIA

La literatura econdmica califica a las /iberties como bienes publicos por
cuanto, mediante ella, se garantiza la libertad o un derecho subjetivo
publico a todos los ciudadanos, independientemente de su valoracion
particular'’. Lalegislacion —~dentro de lalégica liberal clasica—se erige como
una proteccion de los derechos individuales, y se manifiesta sobre todo
impidiendo la afectacién de asignaciones de derechos originarios por parte
del propio legislador, exigiendo quérum especial. La creaciéon de derechos
fundamentales o sureconocimiento a travésdelos tribunalesy basicamente
de los Tribunales Constitucionales, afectan los derechos individuales
limitandolos, desde el momento que restringen los derechos individuales
de actuacion de aumentos sistematicos de las cargas tributarias o el
endeudamiento del Estado.Yello se traducird eninflacién e incluso en casos
de mayor intervencion del Estado en un colapso del sistema econdmico.
Una inflacién de derechos fundamentales de alto contenido patrimonial
y ejecutables, obliga a los Ejecutivos a proveer de los fondos necesarios para
cumplir con los nuevos derechos y esa forma de cumplimiento se traduce
en mayor gasto fiscal y un aumento de la carga impositiva. De esta forma,
no seria raro encontrarnos con que los paises con un mayor PIB puablico
son mas igualitarios, en sentido material, y con que crezcan menos que
otros paises con menos reconocimiento de derechos sociales ejecutables y
con contenido patrimonial. Los periodos elegidos a continuacion reflejan
resultados en periodos de cierta normalidad econdmica (elegi 2006-2009).

v. Beck) para, a partir de entonces, parar a apoyar la teoria de los derechos adquiridos en
la contractual clause del articulo 1, seccién 10, de la Constitucién (base “textual”). Esta
clausula constitucional pasé a ser la gran canalizacidon del derecho natural hasta la
redaccidn de la enmienda niimero 14, llegando a fundamentar, pese a que modernamente
se haya criticado, que fuera realmente el vehiculo de canalizacién de todo el desarrollo
industrial norteamericano hasta el laissez faire” (lo agregado entre paréntesis y cursiva es
nuestro). Es mas, de lo senalado por el autor en torno a la evolucion de la jurisprudencia
de la CS americana, se puede concluir que el constitucionalismo se levanta como un limite
al poder del Estado en la jurisprudencia sobre el debido proceso, el poder de la policia, el
poder tributario. En igual sentido, el referido autor seniala que si bien el ius naturalismo ha
tenido importancia en la jurisprudencia constitucional americana, es totalmente cierto lo
indicado por ELY, quien, en 1978, sentencid rotundamente que “el concepto (natural law) ya
no goza de respeto alguno entre los constitucionalistas”.

Alonso Garcia, Enrique (1984). La interpretacion de la constitucion, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, pp. 255-270.

1

B

Cooter, Robert D. (2002). Tke Strategic Constitution, New Jersey, Princeton University Press,
p- 250.
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Cuadro N° 2

Gasto fiscal de seis paises en vias de desarrollo en porcentaje del PIB
Jelegidos al azar| en: http://datos.bancomundial.org/indicador/GC.XPN.
TOTL.GD.ZS*

2 De acuerdo al Banco Mundial, los gastos son los pagos de dinero por actividades operativas
del Gobierno para la provisién de bienes y servicios. Incluye remuneracion de empleados
(como sueldos y salarios), interés y subsidios, donaciones, beneficios sociales y otros gastos
como renta. En: http://datos.bancomundial.org/indicador/GC.XPN.TOTL.GD.ZS
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Cuadro N° 3:
Gasto fiscal de seis paises desarrollados en porcentaje del PIB Jelegidos al
azar(en: http://datos.bancomundial.org/indicador/GC.XPN.TOTL.GD.ZS*

3 De acuerdo al Banco Mundial, los gastos son los pagos de dinero por actividades operativas
del Gobierno para la provisién de bienes y servicios. Incluye remuneracién de empleados
(como sueldos y salarios), interés y subsidios, donaciones, beneficios sociales y otros gastos
como renta. En: http://datos.bancomundial.org/indicador/GC.XPN.TOTL.GD.ZS
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Cuadro N© 4:
Crecimiento de seis paises en vias de desarrollo en porcentaje del PIB
Jelegidos al azar[+ en: http://datos.bancomundial.org/indicador/NY.GDP.
MKTP.KD.ZG

* De acuerdo al Banco Mundial, la tabla de la cual se desprende este grafico representa la tasa
de crecimiento anual porcentual del PIB a precios de mercado en moneda local, a precios
constantes. Los agregados estdn expresados en dolares de los Estados Unidos a precios
constantes del ano 2000. El PIB es la suma del valor agregado bruto de todos. En: http://
datos.bancomundial.org/indicador/NY.GDP.MKTP.KD.ZG
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Cuadro NO 5:
Crecimiento de seis paises desarrollados en porcentaje del PIB Jelegidos al
azar|en: http://datos.bancomundial.org/indicador/NY.GDP.MKTP.KD.ZG

Una primera aproximacion a este planteamiento se ve ratificada por las
cifras que, sin embargo, cuentan con bastante evidencia en la literatura
economica.

Por otra parte, los tribunales constitucionales —que son los que
tradicionalmente cumplen esta labor— se transforman en un supra-poder,
por cuanto no solo imponen reformas legislativas, sino que en los hechos se
transformanenco-legisladores,yocupanellugarquele corresponde al Poder
Ejecutivo por cuanto imponen gastos a la administracion, cumpliendo de
esta forma un rol que clasicamente le corresponde al Gobierno.

s De acuerdo al Banco Mundial, la tabla dela cual se desprende este gréfico representa la tasa
de crecimiento anual porcentual del PIB a precios de mercado en moneda local, a precios
constantes. Los agregados estan expresados en dolares de los Estados Unidos a precios
constantes del afio 2000. El PIB es la suma del valor agregado bruto de todos. En: http://
datos.bancomundial.org/indicador/NY.GDP.MKTP.KD.ZG
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V. FUNDAMENTOS DE UN DERECHO CONSTITUCIONAL CONTRA
MAYORITARIO

Los derechos fundamentales estdn intimamente ligados a una nocién
inmanente del ser humano, que es contra mayoritaria. De este modo,
desde una perspectiva histdrica, a raiz de las atrocidades de la segunda
guerra mundial y especialmente del nazismo y estalinismo, los
derechos fundamentales juegan como derechos contra mayoritarios.
No es de extranar que, en Alemania, el efecto irradiador de los derechos
fundamentales proviniera precisamente de un caso relacionado con el
nazismo. La Corte de Hamburgo impide la difusion de propaganda de Lith
—presidente del Club de Prensa de Hamburgo y activista judio de derechos
fundamentales contra las atrocidades del nazismo— contra Veit Harlan, un
director de peliculas nazis, que buscaba promocionar uno de sus filmes.
No es del caso analizar en detalle este caso*, pero en él se concluyen dos
cosas: (a) Los derechos fundamentales tienen un efecto irradiador sobre
el sistema privado, que afecta a los derechos subjetivos patrimoniales;
(b) Este efecto se presenta como una tutela constitucional (tesis neo-
positivistas) sobre los derechos subjetivos privados o como una subsuncion
de la relacion juridica que, antes de ser siquiera un derecho subjetivo, debe

¢ La sentencia del Tribunal Constitucional alemén en el caso Liith (BVerfGE 7, 198) resolvié
que: “1. Los derechos fundamentales son ante todo derechos de defensa del ciudadano
en contra del Estado; sin embargo, en las disposiciones de derechos fundamentales de la
Ley Fundamental se incorpora también un orden de valores objetivo, que como decision
constitucional fundamentalesvalida paratodaslasesferasdel derecho. 2. Enel derechocivil
se desarrolla indirectamente el contenido legal de los derechos fundamentales a través de
las disposiciones de derecho privado. Incluye ante todo disposiciones de caracter coercitivo,
que son realizables de manera especial por los jueces mediante las clausulas generales. 3.
El juez civil puede violar con su sentencia derechos fundamentales (Sgo BVer-GG), cuando
desconoce los efectos de los derechos fundamentales en el derecho civil. El Tribunal
Constitucional Federal examina las sentencias de los tribunales civiles solo por violaciones
a los derechos fundamentales, pero no de manera general por errores de derecho. 4. Por
disposiciones de derecho civil también pueden entenderse las “leyes generales” en el sentido
del Art. 5, parrafo 2 de la Ley Fundamental, y pueden limitar los derechos fundamentales
alalibertad de opinidn. 5. Las “leyes generales” para el Estado democratico libre deben ser
interpretadas a la luz del especial significado del derecho fundamental de la libertad de
opinidn. 6. El derecho fundamental del Art. 5 de la Ley Fundamental protege no solo la
expresién de una opinién como tal, sino también, los efectos espirituales que se producen
a través de la expresion de una opinidén. 7. La expresion de una opinién, que contiene un
llamado a un boicot, no viola necesariamente las buenas costumbres en el sentido del
§826 BGB; puede estar justificada constitucionalmente mediante la libertad de opinién al
ponderar todas las circunstancias del caso”. Traduccion en: http://www.palermo.edu/cele/
libertad-de-expresion/jurisprudencia/pdf/luth.pdf
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respetar el ordenamiento juridico constitucional como un bloque (tesis
neo-constitucionalistas o neo-ius naturalistas). Este paso fundamental
fue unarespuesta alos horrores del nazismo, pero ello implicé abjurar de la
vieja distincion de las libertades negativas y positivas. Desde ese momento
al Estado le seria licito, a través de los jueces, revisar las relaciones juridicas
de indole privado, conforme a criterios éticos superiores, que se ubican en
las alturas de la piramide kelseniana e irradiarian a todo el sistema. Y como
ya hemos anticipado con el tiempo se daria otro paso que nos llevaria a
entender el entrampado constitucional no solo como limite o estructura
que deben respetar o dentro del cual se desarrollan los derechos subjetivos,
sino como un mecanismo que “reconoce” derechos subjetivos publicos,
ejecutables primero contra el Estado y, después, contra otros particulares.
Analizadala evolucion constitucional, desde un prisma histodrico, se puede
apreciar una mezcla extrana entre positivismo y “ius naturalismo” que ha
dado lugar a una especie de neo-ius naturalismo kelseniamo. Estas tesis,
por lo demds, permiten una eficiente captura del regulador, como se ha
podido apreciar del populismo latinoamericano que ha instrumentalizado
las instituciones del liberalismo democratico para socavar la democracia
desde dentro.

VI. LA CRITICA AL MODELO DE ASIGNACION CONSTITUCIONAL
DE DERECHOS SUBJETIVOS

El Congreso es el lugar que se plantea como una cancha en la cual los
distintosactoresy grupos de interés pueden transar sobre el equilibrio entre
crecimiento econémico y distribucion, desde una perspectiva respetuosa
de los derechos de actuacion de los particulares”, dentro del pensamiento
derecho liberal clasico; pero en la actualidad las decisiones, en torno a los
derechos sociales ejecutables, se han trasladado desde el Congreso a la
decision jurisdiccional. Este modelo ha generado un sistema igualitario,
pero a suvez ha afectado fuertemente el crecimiento en las sociedades que
lo han adoptado.

7 Aeste fendmeno se refiere Cooter en los siguientes términos: “... [s{pecifically, constitutional
rights of property direct transactions away from politics and into voluntary exchange. The
phrase “transaction structure” refers to the way that people interact with each other in
allocating resources”. Cooter, Robert D., p. 272.
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La justificaciéon precedente, sin embargo, se ha comenzado a poner en
duda desde que la desigualdad se ha acelerado en los paises OCDE. Dicha
aceleracion para algunos autores se deberia a varios factores:

a) Los grandes desequilibrios salariales, que se explican por la
desarticulacién de las economias de produccién que tendian a otorgar una
igualdad salarial a las personas de clase media y la tendencia del mercado
a premiar la formacién de capital unido a otros factores como el aumento
de hogares con mujeres solteras ha aumentado la pobreza y ha afectado la
distribucion del ingreso. Estas conclusiones se verian avaladas no solo por
las rentas, sino también por un aumento en las tasas de desempleo.

b) El aumento de la renta del capital con relacion al trabajo.

VII. CONCLUSIONES

El AED nos sugiere aproximar, dentro de lo que se pueda, los costes
sociales de la adopcidn de derechos fundamentales de prestacion, ya sea
que la decision sea tomada por el Poder Judicial, Legislativo o Ejecutivo®.
Ante las dificultades que la evaluacidon previa nos presenta, se puede
recurrir a un andlisis pormenorizado de las consecuencias distributivas
que el reconocimiento de un derecho fundamental ejecutable produce en
la sociedad™.

Gradin, Carlos y del Rio, Coral (2001). Desigualdad, pobreza y polarizacion en la distribucion
de la renta, Galicia, Universidad de Vigo, Instituto de Estudios Econdmicos-Fundacién
Pedro Barrié de la Maza, Coleccidon Renta, N° 11, Corufia en: http://web.usal.es/~emmam/
Docencia/Modelizacion/papers/coral.pdf En igual sentido se puede consultar a pensadores
de izquierda como Stiglitz o Piketty. Stiglitz, Joseph (2015). La gran brecha. Qué hacer con las
sociedades desiguales, Buenos Aires, Taurus, y Piketty, Thomas (2014). El capital en el siglo XXI,
Santiago de Chile, Fondo de Cultura Econdmica.

19 El calculo costo-beneficio de la recepcidn de los derechos fundamentales no estd exento de
problemas, por cuanto en muchos casos los beneficios, de adoptarlos, saltan a la vista, pero
los costos no se aprecian de inmediato. En este sentido, Kennedy sefiala que “[w]eighing
the costs and benefits of human rights is difficult because the costs are often articulated in
far more general terms tan the benefits”. Kennedy, David (2002). “The international human
rights movement: part of the problem?, en 15 HARV. HUM. RTS. J. 101, p. 102.

De este modo, Kennedy nos sefiala que ante las dificultades que presenta un método de
evaluacién costo-beneficio se puede recurrir a una “... is it often more useful to focus on
“distributional consequences among individual for groups” than “costs and benefits””.
Kennedy, David (2002), op. cit., p. 105.
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A la asignacién de derechos fundamentales, a través de la judicatura, se le
pueden hacer las siguientes objeciones:

a) Los derechos fundamentales pueden salirse del canon de desarrollo
institucional, y en ello existe el peligro que la forma de entenderlos derechos
fundamentales mas que una solucién sea un problema, sobre todo si se les
considera como derechos absolutos y anteriores al Estado.

b) El sistema de derechos fundamentales impide las soluciones propias del
Derecho Privado, y de mercado, aun en caso que ellas sean mas justas; la
légica de los derechos fundamentales se presenta ligada al Derecho Publico,
y son destructoras de riqueza.

c¢) La tendencia a homogeneizarlo todo a través de los derechos
fundamentales, afecta la diversidad. Los derechos humanos, asignados
por la judicatura, promueven una forma de entender la politica separada
de la realidad y la economia. De este modo, el problema social se presenta
como “un derecho a” que es ejecutable y estd incluso fuera del foro politico.
Kennedy se refiere a esta forma de operar de los derechos fundamentales
como “[t{o come into understanding of oneself as an instance of a pre-
existing general —“I am a ‘person with rights”- exacts a cost, a loss of
awareness of the unprecedented and plastic nature of experience, or a loss
of a capacity to imagine and desire alternative futures. We could term this

999925

“alienation
d) La forma en que la discusion constitucional de los derechos se produce es
un problema en cuanto a la terminologia que se impone. Asi, se trata a los
involucrados como “victimas” o detentadores y “violadores™? y, aunque
estos fendmenos involucran ala sociedad en su conjunto, excluye a amplios
sectores afectados. De este modo, por ejemplo, se puede hablar de “derecho
a una educacion y a la salud publica, gratuita y de calidad”; pero se ignora

que el imponer estos derechos como subjetivo impondran una presion fiscal
sobre otros grupos que de alguna u otra forma se invisibilizan.

21

Este fendmeno es representado por Kennedy, como “.. [t|he claim here is that this
institutional and political hegemony makes other valuable, often more valuable,
emancipatory strategies less available” y agrega que “[t{his is easier to see when human
rights attracts institutional energy and resources that would otherwise flow elsewhere. But
this is not only a matter of scarce resources”. Kennedy, David (2002), op. cit., p. 108.

2 Kennedy, David (2002), op. cit., p. 111.

3 Op. cit., p. 111.
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e) La captura del regulador se produce de forma mas facil respecto del
Congreso que del Poder Judicial, por cuanto organicamente el Congreso es
controlado en torno alos eventuales casos de corrupcion, por la judicatura.
En la medida que la judicatura “cree derechos fundamentales” y no la ley,
entonces el controlador de los procesos de captura tendria el doble rol de
crearlosreferidosderechosyel de controladorrespectode simismo (estarian
radicados en el mismo poder la funcién legisladora y jurisdiccional).
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PROTECCION CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS
SOCIALES EN CHILE

CONSTITUTIONAL PROTECTION OF SocIiAaL RiGHTS
IN CHILE
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Resumen: En el presente articulo se analiza la evolucién del reconocimiento
constitucional de los derechos sociales en Chile y de su garantia indirecta, a través
del recurso de proteccidn, ya sea por actos de particulares o de la administracion,
a la vez que los principales pronunciamientos efectuados por el Tribunal
Constitucional en relacién a preceptos legales que han sido controvertidos por
vulnerar dichos derechos, particularmente en los Gltimos diez afios.

Abstract: In this article the evolution of constitutional recognition of social
rightsin Chile and itsindirect guarantee is analyzed through the use of protection,
either by acts of individuals or administration, while the main pronouncements
made by the Constitutional Court in relation to legal provisions that have been
controversial for violating these rights, particularly in the last ten years.

Palabras clave: Derechos sociales y econdmicos. Evolucién Constitucional.
Jurisprudencia.
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I. LoS DERECHOS SOCIALES EN LOS TEXTOS
CONSTITUCIONALES CHILENOS

1. Los primeros textos constitucionales del siglo XIX

Las primeras Cartas Fundamentales dictadas durante el siglo XIX* tienen
escasa referencia a los derechos de contenido social y econémico, més bien
aluden a las libertades publicas, a la igualdad ante la ley, al derecho a la
honra y de propiedad, a la vez que contienen garantias fundamentales del
proceso penald.

Existen si ciertas declaraciones de cardcter programaticas en algunos
textost. Del mismo modo, se hacen ocasionalmente referencias a la
educacion publicas.

2

Una visién panordmica en Vasquez M., José I. y Navarro B., Enrique (2001). “Las
Constituciones vigentes en Chile en el siglo XX y sus reformas”, en Enrique Navarro B.
(editor), 20 anos de la Constitucion Chilena, pp. 19-36.

3 El Reglamento de Constitucién Provisoria para el Estado de Chile de 1818 senala, en su
articulo 1°, que “los hombres por su naturaleza gozan de un derecho inajenable e inamisible
a su seguridad individual, honra, hacienda, libertad e igualdad civil”. La Constitucién de
1828 agrega que tienen el caricter de derechos imprescriptibles e inviolables “la libertad,
la seguridad, la propiedad, el derecho de peticién y la facultad de publicar sus opiniones”
(articulo 10°). Por su parte, la Constitucién de 1833 asegura la igualdad ante la ley, ante los
cargosy cargas, lalibertad de movimiento, lalibertad de opinidn, el derecho de peticiényla
propiedad (articulo 12), ademas de garantias penales. Los textos en Valencia A., Luis (1951).
Anales de la Repiiblica.

+ El articulo 13 del Reglamento de 1818 indica que “todo individuo de la sociedad tiene
incontestable derecho a ser garantido en el goce de su tranquilidad y felicidad por el
Director Supremo y demds funcionarios piblicos del Estado, quienes estdn esencialmente
obligados a aliviar la miseria de los desgraciados y proporcionarles a todos los caminos de la
prosperidad”.

s El titulo VII de la Constitucidn de 1822 estd dedicado a la “educacién publica”. Asi, el

articulo 230 expresa que “la educacién publica serd uniforme en todas las escuelas, y se le

dard todala extension posible en los ramos del saber, segtin lo permitan las circunstancias”.

Del mismo modo, se “procurara poner escuelas publicas de primeras letras en todas las

poblaciones” (articulo 231). Por su parte, la Constitucién de 1823 indica entre los gastos

esencialmente nacionales aquellos referidos a “la instruccién de los ciudadanos” (articulo
9°). En concordancia con ello se afirma que “la instruccién publica, industrial y cientifica,
es uno de los primeros deberes del Estado” (articulo 257). En igual sentido, la Constitucién
de 1833 indica que “la educacién publica es una atencidon preferente del Gobierno. El

Congreso formara un plan general de educacién nacional; y el Ministro del Despacho

respectivo le dard cuenta anualmente del estado de ella en toda la Republica” (articulo 153).

Adicionalmente, se precisa que “habrd una superintendencia de educacién publica, a cuyo

cargo estard la inspeccién de la ensefianza nacional, y su direccién bajo la autoridad del

Gobierno” (articulo 154).
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En general, en el siglo XIX, el énfasis se pone en las libertades mas que en
los derechos. Asi, es usual la alusidn a la libertad de ensenanza®. A su vez,
en materia laboral, se reconoce en general la libertad de trabajo, sujeta si a
ciertas restricciones’.

2. La Constitucion Politica de 1925

El texto primitivo de la Constituciéon de 1925 también es laconico en
relacion a los derechos sociales®.

Al referirse a la libertad de ensenanza, senala que “la educacion publica es
unaatencion preferente del Estado”, precisando que “laeducacion primaria
es obligatoria”, estableciendo ademas una Superintendencia de Educacion
Publica, a cuyo cargo estara “la inspeccion de la ensenanza nacional™.

A suvez, en materia laboral, insta a “la proteccion al trabajo, ala industria,
y a las obras de prevision social, especialmente en cuanto se refieren a
la habitacién sana y a las condiciones econdmicas de la vida, en forma
de proporcionar a cada habitante un minimo de bienestar, adecuado a
la satisfaccién de sus necesidades personales y a las de su familia™°. Del
mismo modo, se establece el deber del Estado de “velar por la salud publica
y el bienestar higiénico del pais”, obligando a destinar anualmente un
presupuesto para un “servicio nacional de salubridad™".

Enmateriade propiedad, existeunareferenciaasuseventualeslimitaciones,
como consecuencia indirecta de la utilidad publica de lamisma®?, lo que fue

La reforma constitucional de 1874 reconoce expresamente “la libertad de ensefianza”.

7 La Constitucion de 1833 senala que “ninguna clase de trabajo o industria puede ser
prohibida, a menos que se oponga a las buenas costumbres, a la seguridad, o ala salubridad
publica, o que lo exija el interés nacional, y una ley lo declare as{” (articulo 151). Sobre el
texto de 1833, vid. Huneeus Z., Jorge (1879). La Constitucion ante el Congreso, 2 vols. También
sobre la carta de 1833 vid. Lastarria, José V. (1856). La Constitucion Comentada; y al final del
periodo Roldan, Alcibiades (1924). Elementos de Derecho Constitucional.

Vid. Silva B., Alejandro (1963). Tratado de Derecho Constitucional, 3 Tomos.

9 Articulo 10 N° 7 de la Constitucién de 1925.

° Articulo 10 N° 14 de la Constitucidn de 1925.

* Ibid. Inciso final.

2 El articulo 10 N° 10 indica que “el ejercicio del derecho de propiedad estd sometido a las
limitaciones o reglas que exijan el mantenimiento y el progreso del orden social, y, en tal
sentido, podrd la ley imponerle obligaciones o servidumbres de utilidad publica a favor de
los intereses generales del Estado, de la salud de los ciudadanos y de la salubridad publica”.
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objeto de diversas reformas constitucionales en 1963 y 1967*+. Esta ultima
enmienda reconoce expresamente la funcidn social de la propiedads.

La reforma constitucional de 1971*° profundiza el Estado Social de Derecho
en nuestro pais. Asi, se detalla de manera mads precisa el rol del Estado en
materia educacional®.

or su lado, en el ambito laboral, al reconocerse la libertad de trabajo

P lado, 1 Ambito laboral, al la libertad de trabajo y
su proteccion, se indica que “toda persona tiene derecho al trabajo, a la
libre eleccién de este, a una remuneracién suficiente que asegure a ella
y a su familia un bienestar acorde con la dignidad humana y a una justa

918

participacion en los beneficios que de su actividad provengan

Cabe senalar que, por primera vez, se regula el derecho a la seguridad
social, obligando al Estado a adoptar “todas las medidas que tiendan a la
satisfaccion de los derechos sociales, econémicos y culturales necesarios
para el libre desenvolvimiento de la personalidad y de la dignidad humana,
para la proteccion integral de la colectividad y para propender a una
equitativa redistribucion de la renta nacional™?. Igualmente se imponen
deberes adicionales al Estado en esta materia®.

3 La Ley N° 15.295 modifica el articulo 10 N° 10 constitucional, en relacién a la expropiacién
de ciertos predios.

1

IS

La Ley N© 16.615 sustituye completamente el articulo 10 N° 10 de la Carta Fundamental.

1

Ella comprende “cuanto exijan los intereses generales del Estado, la utilidad y la salubridad
publicas, el mejor aprovechamiento de las fuentes y energias productivas en el servicio de la
colectividad y la elevacién de las condiciones de vida del comun de los habitantes”. De igual
forma regula detalladamente el mecanismo de la expropiacion.

*® Ley N° 17.398, publicada en el Diario Oficial del 9 de enero de 1971, conocido como el

“Estatuto de Garantias Constitucionales”.

7 Se indica, en el nuevo articulo 10 N° 7, que “la educacién es una funcién primordial del
Estado, que se cumple através de un sistemanacional del cual forman partelasinstituciones
oficiales de ensenanza y las privadas que colaboren en su realizacién, ajustandose a los
planes y programas establecidos por las autoridades educacionales”. Se asegura apoyo del
Estado alaeducacién privada gratuitay que no persiga fines de lucro. La educacién nacional
debera ser “democraticay pluralistay no tendrd orientacidn partidaria oficial”. Se establece
una Superintendencia de Educacién Publica, la que tendra a su cargo la “inspeccién de la
ensenanza nacional”. Ademads se reconoce autonomia a las universidades.

>3

bt

Nuevo articulo 10 N° 14, inciso primero.

¥ Nuevo articulo 10 N° 16, inciso primero

> El Estado “mantendrd un seguro social de accidentes para asegurar el riesgo profesional de
los trabajadores”.
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3. El texto constitucional vigente

El actual texto constitucional®, en primer lugar, senala que el Estado
“reconoce y ampara a los grupos intermedios a través de los cuales se
organizayestructuralasociedadylesgarantizalaadecuadaautonomiapara
cumplir sus propios fines especificos”. Del mismo modo, se establece que se
encuentra “al servicio de la persona humanay su finalidad es promover el
bien comun, paralo cual debe contribuir a crearlas condiciones sociales que
permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional
su mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los
derechos y garantias que esta Constitucion establece”.

En armonia con ello se estable como deber del Estado el “resguardar la
seguridad nacional, dar proteccién a la poblacién y a la familia, propender
al fortalecimiento de esta, promover la integracion armonica de todos los
sectores de la Nacion y asegurar el derecho de las personas a participar con
igualdad de oportunidades en la vida nacional™.

En otro ambito cabe senalar que, por primera vez, se consagra en un
texto constitucional el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion, senalando que es un deber del Estado “velar para que este
derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza™s.

Del mismo modo, se reconoce el derecho a la proteccion de la salud,
otorgandoal Estadolaprotecciondel “libre eigualitarioaccesoalasacciones
de promocidn, proteccion y recuperacion de la salud y rehabilitacion del
individuo”. Adicionalmente, le corresponde “la coordinacion y control de
las acciones relacionadas con la salud”. Del mismo modo, se indica que es
deber preferente del Estado “garantizarlaejecucion delasaccionesdesalud,
sea que se presten a través de instituciones publicas o privadas, en la forma
y condiciones que determine la ley, la que podra establecer cotizaciones

2t Sobre las reformas constitucionales de 2005, vid. Revista de Derecho Piblico, N° 67 (2005),
Navarro B., Enrique y otros.

2 Articulo 1° de la Constitucidén Politica.

33 Vid. Navarro Beltran, Enrique (1993). “Recurso de Proteccion y derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién”, Revista Chilena de Derecho, N° 20, p. 595; y Bertelsen
Repetto, Raul (1998). “El recurso de proteccion y el derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacién. Examen de 15 anos de jurisprudencia”, Revista Chilena de Derecho,
N° 25, p. 139. La jurisprudencia ha reconocido diversos tipos de contaminacién: acustica,
acudtica, terrestre, atmosférica e, incluso, la visual. La reforma constitucional de 2005
precisé la procedencia del mismo contra actos u omisiones ilegales.
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obligatorias”. Por tltimo, a cada persona se le otorga el derecho individual
de elegir el sistema de salud, ya sea publico o privado®.

En materia de educacidn, se estable que la educacion “tiene por objeto
el pleno desarrollo de la persona en las distintas etapas de su vida”. A los
padres se les otorga el derecho preferente y deber de educar a sus hijos,
correspondiéndole al Estado “otorgar especial proteccion al ejercicio de este
derecho”. Igualmente, le compete “fomentar el desarrollo de la educacién
en todos sus niveles; estimular la investigacion cientifica y tecnoldgica, la
creacion artistica y la proteccion e incremento del patrimonio cultural de
la Nacion”.

A fines de los anos noventa se le agrega al Estado el deber de promover
“la educacidn parvularia”s. De igual forma, se indica que “la educacién
bésica y la educacion media son obligatorias, debiendo el Estado financiar
un sistema gratuito con tal objeto, destinado a asegurar el acceso a ellas
de toda la poblacién. En el caso de la educacion media este sistema, en
conformidad a laley, se extendera hasta cumplir los 21 anos de edad™*.

En el Ambito de lalibertad de trabajo, ademas de reconocerla, se laampara.
Desde un punto de vista liberal, senala que “toda persona tiene derecho ala
libre contrataciony alalibre eleccién del trabajo con una justa retribucion”.
Se prohibe “cualquiera discriminacidon que no se base en la capacidad o
idoneidad personal, sin perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionalidad
chilena o limites de edad para determinados casos”. A su vez, se precisa
que “ninguna clase de trabajo puede ser prohibida, salvo que se oponga a
la moral, a la seguridad o a la salubridad publicas, o que lo exija el interés
nacional y una ley lo declare asi”. Por ultimo se regula la negociacion
colectiva® y la huelga*®.

2+ Articulo 19 N° g de la Constitucién Politica de la Republica.

5 Ley N° 19.634, articulo tnico, publicado en el DOF 02.10.1999.

% Ley N° 19.8706, articulo unico, publicado en el DOF 22.05.2003. Hasta ese momento solo se
reconocia constitucionalmente la educacién basica

7 El articulo 19 N© 16, inciso 5°, indica que “La negociacidn colectiva con la empresa en que
laborenesunderechodelostrabajadores,salvoloscasosenquelaleyexpresamentenopermita
negociar. Laley estableceralas modalidades de lanegociacién colectivaylos procedimientos
adecuados para lograr en ella una solucidén justa y pacifica. La ley senalard los casos en
que la negociacidn colectiva deba someterse a arbitraje obligatorio, el que correspondera
a tribunales especiales de expertos cuya organizacién y atribuciones se estableceran
enella”.

8 El articulo 19 N° 16, en su inciso final, precepttia que “No podran declararse en huelga los

funcionarios del Estado ni de las municipalidades. Tampoco podrdn hacerlo las personas
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Finalmente, en el Aambito de la seguridad social, al regularsele, se establece
que “el Estado supervigilard el adecuado ejercicio del derecho ala seguridad
social”. Del mismo modo, se indica que “la accion del Estado estara dirigida
a garantizar el acceso de todos los habitantes al goce de prestaciones
bésicas uniformes, sea que se otorguen a través de instituciones publicas
o privadas. La ley podra establecer cotizaciones obligatorias™. En el ambito
de las libertades se insiste en la libertad de afiliacién® y de sindicacions°.
Por ultimo, cabe tener presente que las leyes que lo regulen deben ser de
quoérum calificado®.

No nos adentraremos, en esta oportunidad, en la naturaleza juridica
de los derechos sociales, materia sobre la cual se han sostenido diversas
tesis, conceptualizandolos como disposiciones programaticas (Schmitt
y Forsthoff), fuente de normas de fines para el Estado (Sommermann),
mandato objetivo normativo (Bockenférde), derechos definitivos (Liibbe-
Wolf y Neumann) o derechos prima facie (Alexy y Borowski)32.

II. LA PROTECCION SOBRE DERECHOS NO TUTELADOS

Como se sabe, el articulo 19 de la Constitucidon Politica reconoce a las
personas diversos derechos, desde la vida a la propiedad, pasando por la
igualdad, el honor, la libertad, etcétera.

Pues bien, el articulo 20 garantiza con el recurso de proteccion a la mayoria
de los mismos, salvo los denominados derechos sociales?® y econémicos,

que trabajen en corporaciones o empresas, cualquiera que sea su naturaleza, finalidad o
funcién, que atiendan servicios de utilidad ptblica o cuya paralizacién cause grave dafio a
la salud, ala economia del pais, al abastecimiento de la poblacion o ala seguridad nacional.
La ley establecerd los procedimientos para determinar las corporaciones o empresas cuyos
trabajadores estardn sometidos ala prohibicién que establece este inciso”.

» Articulo 19 N° 16, inciso 4°.

3° Articulo 19 N° 19, en el que se precisa su cardcter voluntario, en cuanto asociacion.

3t Asilo ha sentenciado, por ejemplo, el Tribunal Constitucional, enlos autos Rol N° 534-2006.

32 En tal sentido, Bernal Pulido, Carlos (2005). “Fundamento, concepto y estructura de los
derechos sociales”, en El derecho de los derechos, Colombia, pp. 287-330.

33 En relacion a los derechos sociales en América, Bazdn, Victor (2005). “Los derechos
econdmicos, sociales y culturales en accién: sus perspectivas protectorias en los 4mbitos
interno e interamericano”, en Anuario de Derecho Constitucional Latimoamericano, Tomo 11, pp.
547 y ss. Una visién mexicana en Rodriguez O., Oscar (1998). Teoria de los derechos sociales
en la Constitucion abierta, Granada. En relacién a Chile, Pert y Argentina, en Nogueira A.,
Humberto (coordinador) (2010). Dogmdtica y aplicacion de los derechos sociales. En el sistema
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como es el caso del derecho a la proteccion de la salud, de educacion y de
seguridad social3+.

En el informe final de la Comisidn de Estudio, se senalé sobre esta materia
que “Es evidente que el recurso de proteccion no puede hacerse extensivo
a derechos que, aunque reconocidos constitucionalmente, dependen
para su debida satisfaccion, de la capacidad econdmica del Estado o de las
potencialidades culturales de la poblacion, como sucede con el derecho ala
educacion, ala salud, a la seguridad social u otros™s.

Sin embargo, nuestros tribunales superiores, y en particular la Corte
Suprema, han tratado de dar debida proteccion a situaciones abusivas en
que en principio se invocan derechos no protegidos.

Resulta, entonces, interesante analizar la forma que han buscado los
tribunales para dar tutela indirecta a los mismos, en especial, a través de
la aplicacién indirecta de otros derechos. En particular, se ha recurrido de
manera frecuente al derecho de propiedad (fendmeno que ciertos autores
califican como “propietarizacién de los derechos”)* y a la igualdad ante
laleys.

1. Frente al derecho a la proteccion de la salud

Como se ha senalado, el articulo 19 N° g garantiza el derecho ala proteccion
de la salud, imponiéndole ciertos deberes al Estado, tales como los de
proteccion de las acciones de salud, la coordinacién y control de las mismas

europeo, particularmente en aleman, Benda, Ernesto (2001). “El Estado Social de Derecho”,
en Manual de Derecho Constitucional, pp. 487 y ss. Un texto hispano-argentino en Ribotta,
Silvana y Rosseti, Andrés (editores) (2010). Los derechos sociales en el siglo XXI. Un desafio clave
para el desarrollo y la justicia, Madrid.
3+ Sobre la materia vid. Soto Kloss, Eduardo (2001). “El recurso de proteccién, institucién
esencial de una sociedad libre”, en Enrique Navarro B. (editor), 20 arios de la Constitucion
Chilena 1981-2001, Santiago, pp. 421y ss.
5 Informe Final de la CENC (1981), Revista Chilena de Derecho, N° 8, p. 235.
Vid. Vergara Blanco, Alejandro (1992). La propietarizacion de los derechos. Propiedad sobre
los derechos, Informe Constitucional, N° 322. En respuesta, Soto Kloss, Eduardo (1992).
Propietarizacion de los derechos. No una “herejia” sino la “esencia” de lo que es derecho, Informe
Constitucional, N°329.

>

3

37 Vid. Navarro B., Enrique (2002). “Limites al recurso de proteccidon en materia contractual”,
Revista de Derecho de la Universidad Finis Terrae, N° 6, p. 50.
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y el garantizar su ejecucion. Solo se ampara el derecho a elegir el sistema de
salud, ya sea publico o privado3®.

En el caso de este derecho y frente a su afectacién, particularmente por
terceros (en especial, instituciones de salud previsional), se ha recurrido al
derecho de propiedad sobre los derechos que emanan de los contratos o la
no discriminacion arbitraria.

Asi, yaen 1989, se resolvia que la negativa arbitraria de una Isapre a otorgar
la cobertura pactada contractualmente importaba privacion de la legitima
percepcion de un beneficio pecuniario que se ha incorporado al patrimonio
del recurrente®.

Sin perjuicio de que, en otros casos, se ha estimado derechamente que se
estd invitando a abandonar el sistema por lo que se vulneraria la libertad
de eleccidn del sistema de salud, reconocido en el inciso final del articulo 19
N° 9y que si se encuentra protegido.

En el ultimo tiempo, han sido reiterados los fallos sobre la materia,
sancionandose el término unilateral del contrato* +; el alza injustificada
de los planes de salud** o la negativa a cubrir cobertura® 4, todos ellos por
parte de la institucion de salud (Isapre) respectiva.

En fallos posteriores se ha enfatizado que la facultad revisora de las Isapres
“debe entenderse condicionada en su esencia a un cambio efectivo y
plenamente comprobable del valor econdmico de las prestaciones médicas,
en razon de una alteracion sustancial de los costos y no por un simple
aumento debido a fendmenos inflacionarios o a la injustificada posicién de
que la variacién pueda estar condicionada por la frecuencia en el uso del
sistema, puesesdelaesenciade este tipo de contratacioneslaincertidumbre

3% Sobre la materia vid. Bulnes A., Luz (2001). “El derecho a la proteccién de la salud en la
Constitucién de 1980”, Actualidad Juridica, N° 4. Con anterioridad, Alvarez R., Sergio (1990).
“Aspectos del derecho a la proteccién de la salud como garantia fundamental de un Estado
de Derecho”, Revista de Derecho Piiblico, N° 47/48, p. 219.

39 Corte Suprema, 22.05.89, Gaceta Juridica, N° 107, p. 20.

# Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 5698-2001.

+ En el mismo sentido, Corte Suprema, Rol N° 3.742-2002.

42 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N© 3656-2002. En el ano 2006, vid. Corte Suprema
Roles N° 3902 y 6498.

4 Corte de Apelaciones de Concepcion, Rol N° 414-2002.

+ En el mismo sentido, Corte Suprema, Rol N° 3552-2002. Lo mismo se ha reiterado enlos afios
2006 (Roles N© 2467y 4486) y 2007 (Roles N° 5891 y 5628).
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acerca de su utilizacidn™s. De este modo, también se ha senalado, debe
tratarse de una alteracion “objetiva y esencial de las prestaciones, apta
para afectar a todo un sector de afiliados o, al menos, a todos los que
contrataron el mismo plan™®. También se ha puntualizado que la facultad
para determinar unilateralmente el precio de prestaciones relativas a
garantias explicitas en salud solo estara legitimada “cuando obedezca a
una variacion sobre la base de criterios objetivos de razonabilidad, servicio
publico y determinada en el costo de la cobertura de que se trata™.

Finalmente, como consecuenciadeladeclaracion deinconstitucionalidad
de una disposicion por parte del Tribunal Constitucional, se ha entendido
porla Corte Suprema, que las alzas por aplicacion de las tablas de factores
de edad y sexo carecerian de valor, toda vez que la columna vertebral
del sistema de reajustabilidad por aplicacién de las referidas tablas ha
sido derogada*®.

2. Frente al derecho a la educacion

Elarticulo 19 N° 10, como ya se explico, reconoce el derecho a la educacion,
en sus diversas etapas, lo que incluye desde la educacion parvularia a la
ensenanza media, imponiéndosele ello como un deber especial al Estado,
habiendo sido esto tltimo modificado constitucionalmente®. Este derecho,
como se sabe, tampoco se encuentra tutelado, a pesar de las obligaciones
que se imponen al Estado en tal sentidos°.

En el caso de acciones que afectan, en el hecho, el derecho a la educacion
(fundamentalmente por medidas adoptadas por establecimientos
educacionales), los tribunales han entendido como infringido el derecho de
propiedad sobre la matricula o, en su caso, la no discriminacion arbitraria.

4 Corte Suprema, Rol N°® 6o1-2011, 28.1.2011.

4 Corte Suprema, Rol N° 192-2011, 28.1.2011.

4 Corte Suprema, Rol N° gog4-2010, 24.2.2011.

# Corte Suprema, Rol N° 566-2011, 17.2.2011.

+ Navarro B., Enrique (2001). “Las Constituciones Chilenas en el siglo XX y sus reformas”, en
20 arios de la Constitucion Chilena, pp. 19-36.

5> Vid. Gaete R., Sergio (1987). “El derecho-deber a la educacion”, Revista de Derecho Piblico,
N° 41/42, p. 231, y Orrego S., Cristobal (1986). “El derecho a la educacién y la libertad de
ensenanza en la Constitucion de 1980”, Revista Chilena de Derecho, N° 13, p. 463.
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A fines de la década de los ochenta, encontramos sentencias que rechazan
las acciones, sosteniendo que la conculcacion del derecho a la educacion,
al estar excluida de la proteccion constitucional, no puede razonarse sobre
la base de otros derechos®. Del mismo modo se denegaba la posibilidad de
invocar el derecho de propiedad sobre los titulos profesionales, dado que no
participarian del cardcter de bienes incorporaless.

Sin embargo, casi dos anos después, se sostiene por nuestro maximo
tribunal que la calidad de estudiante universitario faculta al interesado
para acceder al titulo, lo que configura una especie de propiedad, que se
encuentra amparada en el articulo 19 N° 24 de la Constitucion Politicass, lo
que también se ha senalado en los tltimos anoss+.

Por su lado, en la misma época, la Corte de Santiago estimaba infringido
el articulo 19 N° 2 al expulsarse a un alumno sin seguir el procedimiento
fijado por el estatuto reglamentario.

De igual forma, se ha resuelto que la negativa de un establecimiento
educacional de entregar certificado de notas y estudio vulnera el derecho

de propiedad del recurrente sobre “los logros académicos™®.

3. Frente al derecho a la seguridad social

El articulo 19 N° 18 de la Constitucion resguarda el derecho a la seguridad
social, precisandose que las leyes que regulen su ejercicio seran de quérum
calificado. En este caso, como se analizd, la accién del Estado debe estar
dirigida a garantizar el acceso a las personas al goce de las prestaciones
bésicas uniformes, sea que se otorguen a través de instituciones publicas o
privadas. Del mismo modo, se impone al Estado el deber de supervigilar el
adecuado ejercicio de este derecho. Dada su naturaleza prestacional, este
derecho tampoco encuentra proteccion directa constitucionals’.

st Corte Suprema, 26.05.87, Revista de Derecho y Jurisprudencia, N° 84, p. 173.

52 Corte Suprema, 28.07.81, Revista de Derecho y Jurisprudencia, N° 78, p. 142.

53 Corte Suprema, 6.04.89, Gaceta Juridica, N° 100, p. 27.

s+ Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N°1.182-2001.

55 Corte de Apelaciones de Santiago, 18.12.89, Gaceta Juridica, N° 114, p. 40.

¢ Corte de Apelaciones de Talca, Rol N° 60.845.

57 Costa R., Vasco (2001). “Derechos laborales y Constitucion de 1980”, en Enrique Navarro B.
(editor), 20 anos de la Constitucion Chilena, pp. 287y ss.
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Sobre esta materia, la Corte de Apelaciones de Santiago —a principios
de los noventa- hacia presente que, al no encontrarse protegido
constitucionalmente este derecho, no era posible obtener por esta via
tutelar la declaracion de que determinados hechos revisten el caracter
de accidentes del trabajos’. Sin embargo, meses antes, la Corte Suprema
precisaba que el desconocimiento por la autoridad previsional del
acrecimiento de la pension de montepio importa una vulneraciéon del
derecho de propiedad®.

Del mismo modo, se ha sentenciado que los beneficios de una pension
de jubilacidn, debidamente reajustados, forman parte del patrimonio
de la persona y estin amparados por el articulo 19 N° 24 de la
carta fundamental®.

Como puede observarse, frente a situaciones inicuas, en donde
aparentemente se ven afectados derechos no tutelados expresamente,
nuestra Corte Supremaha preferido darproteccion efectiva, principalmente
estimando vulnerado el derecho de propiedad®.

III. JuRISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL®

El Tribunal Constitucional (TC) ha tenido oportunidad de analizar la
tematica de los derechos sociales, particularmente con motivo de la accion

de inaplicabilidad®.

8 Corte de Apelaciones de Santiago, 12.04.90, Gaceta Juridica, N° 118, p. 26.
5

)

Corte Suprema, 25.10.89, Revista de Derecho y Jurisprudencia, N° 86, p. 153.

6

5

Corte de Apelaciones de Santiago, 28.08.806, Revista de Derecho y Jurisprudencia, N° 83, p. 185.

6:

2

Una visién mas completa en Navarro Beltran, Enrique (2005). Soluciones jurisprudenciales a
desprotecciones constitucionales, Actas de las XXXIV Jornadas de Derecho Publico, Ed. Lexis
Nexis, pp. 291-294.

6:

Q

En esta materia, Navarro B., Enrique y Carmona S., Carlos (2015). “Recopilacion de
jurisprudencia del TC 1981-2015”, Cuadernos 59 del TC.

6

&3

Sobre la materia vid. Navarro B., Enrique (2008). “La Justicia Constitucional Chilena,
después de la Reforma de 2005”, en Libro Homenaje al Dr. Héctor Fix Zamudio, Editorial Porrtia
de México, pp. 327-349.
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1. Derecho a la proteccion de la salud

En un caso se solicita la declaracion de inaplicabilidad de un precepto
legal, atendido la circunstancia que este permite a una institucion de
salud previsional privada incrementar en gran magnitud el costo de su
plan de salud por haber aumentado la edad del contratante. El Tribunal
Constitucional acoge el requerimiento, teniendo en consideracion la
importancia de los derechos sociales. Especificamente, declara que
es inaplicable por ser contrario a la Constitucion la tabla de factores
contempladaenelarticulo 38 terdelaley N©18.933, incorporadaal contrato
de salud de la requirente®.

Enlasentenciase consigna que el derecho ala proteccion dela salud tiene un
caracter social, “involucrando conductas activas de los organos estatales y
de los particulares para materializarlo en la practica, habida consideraciéon
que la satisfaccion de tal exigencia representa un rasgo distintivo de la
legitimidad sustantiva del Estado Social en la democracia constitucional

contemporanea”®s

. De igual modo se expresa que este derecho “se halla
sustancialmente ligado a otros atributos esenciales asegurados en nuestro
Cddigo Politico, v. gr., el derecho alaviday alaintegridad tanto fisica como
psiquica, todos los cuales deben ser tutelados y promovidos™®.
Sedestacaporelsentenciadorqueladisposicidonnotieneel caricterdenorma
programatica, haciendo suyo la circunstancia que “la amplia mayoria de la
doctrina nacional y extranjera reconoce que los derechos sociales, llamados
también derechos de prestacion o de la segunda generacion, son tales y no
simples declamaciones o meras expectativas, cuya materializacion efectiva
quede suspendida hasta que las disponibilidades presupuestarias del
Estado puedan llevarlos a la practica™.

Por otra parte, la Magistratura Constitucional efectiia un analisis y adopta
una tesis respecto a la naturaleza juridica de estos derechos, precisando

que se trata de derechos que suponen la actuacion positiva del Estado®.

&4 TC, Rol N° 976, del 26 de junio del 2008. En el mismo sentido, sentencia Rol N°© 1.218, del 7
de julio del 2009. Mds recientemente, Rol N° 1287, del 8 de septiembre del 2009.

% Ibid. Considerando 29.

66

Ibid. Considerando 32.
7 Ibid. Considerando 26.

¢ El TC indica que la naturaleza juridica de los derechos sociales en el Estado de Derecho

Contempordneo se halla abundante y certeramente configurada, testimonio de lo cual
son los pasajes siguientes, extraidos de una obra bien conocida: “Lo que tienen en comun
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Teniendo en consideracion larelevancia delos derechos sociales en el Estado
Social de Derecho, el Tribunal sentencid que estos también constituyen un
limite a la actuacion de legislador. De este modo, se concluye que “si bien
la doctrina y jurisprudencia comparadas han senalado que los derechos
sociales requieren la concretizacion legal de su contenido, también han
realzado que la Constitucidn establece, en relacién con ellos, un nicleo
esencial, indisponible por el legislador”®.

Con posterioridad, dicha Magistratura, luego de abrir proceso de oficio,
declaro la inconstitucionalidad’ de los numerales 1, 2, 3 y 4 del inciso
tercero del articulo 38 ter de la Ley N© 18.9337, referido a las facultades
de la Superintendencia de Salud respecto de la tabla de factores, teniendo

estos derechos no es tanto su contenido, esto es, la esfera de la vida social a que se refieren,
sino mds bien la posicién juridica que otorgan a su titular. De esta forma, los derechos
sociales permitirfan a sus titulares exigir ya no abstencion por parte del Estado, como
sucedia en los derechos de libertad, sino mas bien una actuacidn positiva de este en orden
a su consecucion. Por ello es mas adecuado a su naturaleza la denominacién de derechos
de prestacién”. Carmona Cuenca, Reencarnacién (2000). El Estado Social de Derecho en la
Constitucion, Consejo Econdmico y Social, Espana, p. 150. Abundando en idéntico tdpico se ha
escrito que los derechos sociales son “Derechos de prestacién (...) que suponen una accién
positiva, normalmente de los poderes publicos, aunque también pueden ser los particulares
mds excepcionalmente, paraayudar ala satisfaccion de necesidades basicas, que no pueden
ser resueltas por la propia y excesiva fuerza del afectado (..)”. Peces-Barba Martinez,
Gregorio (1999). Curso de Derechos Fundamentales. Teoria General, Madrid, Universidad Carlos
111, p. 460. (Consid. 28).

¢ Ibid. Considerando 30.

7° Sobreinconstitucionalidad vid.NavarroB., Enrique (2011). “El control de constitucionalidad

de las leyes en Chile”, Cuadernos del TC, N° 43.

“Articulo 38 ter.- Para determinar el precio que el afiliado deberé pagar a la Institucién de

Salud Previsional por el plan de salud, la Institucidon deberd aplicar a los precios base que

resulten de lo dispuesto en el articulo precedente, el o los factores que correspondan a cada

beneficiario, de acuerdo a la respectiva tabla de factores.

La Superintendencia fijard, mediante instrucciones de general aplicacidn, la estructura de

las tablas de factores, estableciendo los tipos de beneficiarios, seglin sexo y condicién de

cotizante o carga, y los rangos de edad que se deban utilizar.

Cada rango de edad que fije la Superintendencia en las instrucciones senaladas en el inciso

precedente se sujetard a las siguientes reglas:

1.- El primer tramo comenzara desde el nacimiento y se extenderd hasta menos de dos afos

de edad;

2.- Los siguientes tramos, desde los dos anios de edad y hasta menos de ochenta afios de

edad, comprenderan un minimo de tres anos y un maximo de cinco afnos;

3.- La Superintendencia fijard, desde los ochenta anos de edad, el o los tramos que

correspondan;

4.- La Superintendencia debera fijar, cada diez afios, la relacién méxima entre el factor mas

bajoy el més alto de cada tabla, diferenciada por sexo;

5.- En cada tramo, el factor que corresponda a una carga no podra ser superior al factor que

corresponda a un cotizante del mismo sexo...”.

b

7
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en consideracion que dichos preceptos no cumplian con los siguientes
supuestos: a) seradecuado alos fines constitucionales de tutelarlaigualdad
ante la ley, especialmente entre hombres y mujeres, de proteger la salud de
las personas incorporadas al sistema privado de salud en el cual actian las
Instituciones de Salud Previsional, esencialmente en lo que concierne al
rol preferente del Estado en garantizar la ejecucion de las acciones de salud
y en proteger el libre e igualitario acceso a ellas de todas esas personas, y
de asegurar que las personas accedan al goce de las prestaciones basicas
uniformes de seguridad social, garantizadas por la accién del Estado;
b) ser indispensable para alcanzar los fines senalados; y c¢) guardar
proporcionalidad con tales objetivos. Por lo anterior, el tribunal sentencio
que los preceptos objetados eran incompatibles con el derecho a laigualdad
ante la ley, especialmente entre hombres y mujeres, y que lesionaban,
asimismo, el derecho a la proteccion de la salud (particularmente en
relacion a las personas de mayor edad) y el derecho a la seguridad social
(contrariando los principios de solidaridad y equidad)”.

Finalmente, mas recientemente han existido pronunciamientos respecto
de la vinculacion de las licencias médicas con el derecho a la proteccion de
la salud”.

2. Derecho a la seguridad social

Un empleador demandado en juicio ejecutivo por no haber pagado las
cotizaciones provisionales de los trabajadores de su empresa, solicita la
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de dos disposiciones legales’

72 TC, Rol N° 1.710-10, del 6 de agosto del 2010.

73 Las licencias médicas constituyen un “derecho vinculado a la proteccién de la salud”. Los
bienes juridicos que se trata de resguardar a través de la licencia médica son la vida y la
salud, constitucionalmente asegurados en el art. 19, N°s 1y 9, respectivamente. (TC, Rol
1801, c. 7). La diferencia entre los distintos tipos de licencias médicas se configura por dos
factores basicos: la causa que origina la licencia y la forma de financiamiento. (Ibid., c. 10)

7+ Estas disposiciones son, a saber, los articulos 12 y 14 de la Ley N© 17.322, cuyos textos

preceptian:
“Articulo 12.- El empleador que no consignare las sumas descontadas o que debio descontar
de la remuneracion de sus trabajadores y sus reajustes e intereses penales, dentro del
término de quince dias, contado desde la fecha del requerimiento de pago si no opuso
excepciones, o desde la fecha de la notificacién de la sentencia de primera instancia que
niegue lugar a ellas, sera apremiado con arresto, hasta por quince dias. Este apremio podra
repetirse hasta obtener el pago de las sumas retenidas o que han debido retenerse y de sus
reajustes e intereses penales.
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que permitian decretar el arresto en su contra para obtener el pago de la
respectivadeuda. El Tribunal se pronuncid porel rechazo el requerimiento”.

En el fallo se senala que los derechos ptblicos subjetivos de la seguridad
social se caracterizan por ser: “a) patrimoniales, en tanto forman parte
del patrimonio de las personas, destinadas a asistirlas para que puedan
llevar una vida digna, cuando se verifique algiin estado de necesidad;
b) personalisimos, de modo que son inalienables e irrenunciables; c)
imprescriptibles, en cuanto las personas siempre podran requerir al
Estado o alos particulares que, en virtud del principio de subsidiariedad,
administran parte del sistema, los beneficios para aplacar el estado de
necesidad que los afecte; y d) establecidos en aras del interés general de
la sociedad”.

En lo que dice relacién con las cotizaciones previsionales, se afirma que
se trata “de un acto mediante el cual de manera imperativa, por mandato
de la ley, el empleador debe descontar determinadas sumas de dinero,
de propiedad del trabajador, para garantizar efectiva y adecuadamente
prestaciones de seguridad social vinculadas a estados de necesidad
que son consecuencia de la vejez y sobrevivencia, esto es, jubilaciones
y montepios™7’.

Por su lado, en lo que respecta al arresto del empleador que no pague las
cotizaciones previsionales, la Magistratura constitucional precisé que, en
cuanto medida de apremio, cumplia los requisitos constitucionales para
ser considerada una medida legitima.

Ademas, se pronuncié en cuanto al fundamento del arresto del empleador
senalando al efecto que “una orden de arresto determinada puede o no
pugnar con la Carta Fundamental en la medida que ella inobserve o, por
el contrario, cumpla con todos y cada uno de los requisitos y medidas ya
senaladas, siendo esto tltimo lo que ciertamente ocurre en el caso de autos,
tal como se desprende de la lectura de los articulos 12 y 14 de la Ley N°©
17.322, conforme a los cuales el apremio puede decretarse si el empleador —o

“Articulo 14.- En caso que el empleador sea una persona juridica de derecho privado
o ptblico, una comunidad, sociedad o asociacién de hecho, el apremio a que se refiere el
articulo 12 se hard efectivo sobre las personas senialadas en el articulo 18”.

7

TC, Rol N° 576, del 24 de abril del 2007. En el mismo sentido Rol N° 519, del 5 de junio del
2007.

=

7!

Ibid. Considerando 13.

7

N,

Ibid. Considerando 14.
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su representante— no consigna las sumas destinadas al fondo previsional y
93,8

se cumplan rigurosamente los demas supuestos legales
Deestemodo, se concluye que “el arrestoen materia previsional se encuentra
establecido expresamente en una ley, en los términos ya senalados. Dicha
normativa faculta expresamente aun juez paraadoptar tal medida en tanto
se den los supuestos legales previstos en los referidos articulos 12 y 14 de la
Ley N© 17.322, esto es, que en el marco de un juicio ejecutivo el empleador
—a través de su representante legal- no consigne las sumas descontadas o
que debid descontar de la remuneracion de sus trabajadores, dentro del
plazo de quince dias contados desde la fecha de requerimiento de pago —si
no opuso excepciones— o de la notificacién de la sentencia que niegue lugar
alasalegaciones opuestas. El empleador es legalmente intimado del arresto
no solo al momento de producirse, sino también en el requerimiento
de pago, al senalarsele que en caso de mantenerse incumpliendo con su
obligacion dentro de un plazo, se podra ver privado de su libertad. A su vez,
la referida medida de apremio se lleva a cabo en lugares publicos destinados
a tal efecto y se le pone inmediato término en cuanto el arrestado adopta
la conducta legal y socialmente deseada, esto es, consigna las cotizaciones
previsionales de propiedad del trabajador. Por ultimo, cabe senalar que
se estd en presencia precisamente de un caso en que quien es privado de
libertad por el arresto, lo ha sido por no respetar los derechos legitimos
de terceros e incluso por actuar en perjuicio de ellos, de forma tal que
en definitiva el empleador sufre el apremio como consecuencia de haber
vulnerado un derecho basico de sus trabajadores, respecto de dineros que
son de propiedad de estos Gltimos y que tienen por finalidad social el cubrir
sus necesidades de prevision, que dicen relacion, ni mds ni menos, con su
sobrevivencia y vejez””.

EITC,endefinitiva, hapuntualizado queel contenidoesencial delaseguridad
social se revela en una interpretacion sistematica del texto constitucional,
en el que se recogen los principios de solidaridad, universalidad, igualdad y
suficiencia y unidad o uniformidad, sobre todo si se ven conjuntamente el
derecho ala salud y el derecho a la seguridad social®.

78 Tbid.

7 Ibid. Considerando 20.

TC 1572, c. 56. En el mismo sentido, Roles 1598, 1629, 16306, 1654, 1691, 1710, 1719, 1733, 1737,
1743, 1765, 1760, 1769, 1784, 1785, 18006, 1807, 1808, 1879, 1893, 1900, 1903, 1908, 1914, 1918,
1921, 1922, 1923, 1929, 1930, 1932, 1934, 1940, 1962, 1969, 1970, 1985, 2012 y 2100.
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3. Derecho a la educacion

En lo referente a este derecho fundamental, el Tribunal Constitucional
no ha tenido oportunidad de extenderse acerca de sus caracteristicas en
requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad. No obstante,
en el ultimo tiempo, ejerciendo su atribuciéon de control preventivo
de normas organicas constitucionales y de resolver cuestiones de
constitucionalidad que se susciten en la tramitacion de proyectos de ley,
ha podido pronunciarse sobre aspectos del derecho a la educacion que han
sido parte del debate de la doctrina publicista nacional.

El Tribunal destaca la diferencia y relacién existente entre el derecho a
la educacion y la libertad de ensenanza. Asi, se indica que la libertad de
ensenanza no puede separarse del derecho a la educacién, siendo su
contraparte. Este exige “que el Estado cree las condiciones para que pueda
ejercerse y asi las personas logren su pleno desarrollo en las distintas etapas
de suvida”. Ahora bien, “para lograr este propdsito, pueden perfectamente
establecerse regulaciones, pues la comunidad debe contribuir al desarrollo

y al perfeccionamiento de la educacion™®.

Ademas, ha resuelto que la calidad de la educacion es un fin que no
solo es perseguible por el legislador sino que, ademas, es una exigencia
constitucional que deriva del derecho a la educacion que asegura la Carta
Fundamental. Asi, “para este Tribunal la finalidad de mejorar la calidad
de la educacién es claramente una finalidad que legitimamente puede
perseguir el legislador. Esta finalidad esta comprendida como un derecho
que la Constitucion asegura a todas las personas en el articulo 19, N° 10,
y, por lo tanto, su persecucion no solo es legitima sino que es una exigencia

que el legislador y la autoridad deben requerir”®:.

Del mismo modo, se hace presente que la calidad de la educacion es una
exigencia para el Estado que impone el derecho a la educacion. De forma
que “cuando la Constitucion asegura el derecho a la educacion, exige que
el Estado adopte las medidas para que la que reciban los alumnos sea de
la mayor calidad posible”. Por lo tanto, “si la norma impugnada persigue
ese objetivo y establece mecanismos idoneos para alcanzarlo, sin infringir

8 TC,RolN°1.363,del 28 dejuliodel 2009. Sentenciarecaidaenel control de constitucionalidad

del proyecto de ley, aprobado por el Congreso Nacional, que establece la Ley General de
Educacion.

2 Ibid. Considerando 19.
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otros principios constitucionales, este Tribunal no tiene ningtin reproche
9983

que formular
Por tltimo, se ha precisado que los titulares del derecho a la educacion no
son los docentes. En efecto, “ellos participan del proceso de instruccién
y son parte de la comunidad educativa”. Sin embargo, “los verdaderos
titulares son los alumnos; son ellos, como dice el proyecto, los que ‘tienen
derecho a recibir una educacién que les ofrezca oportunidades para su
formacion y desarrollo integral’ (articulo 10, letra a), sin perjuicio de que lo
tengan también los padres (articulo 4°)”%.

En fallos posteriores, se ha recordado que el derecho de otorgar educacion
reconocida oficialmente y conducente a la obtencién de un titulo
universitario o técnico-superior, importa la concurrencia de normas
de organizacion y procedimientos que velen por los derechos de todos
los integrantes de una comunidad educativa®. Del mismo modo, que el
derecho ala educacion contiene algo mas que acceder a un establecimiento
educacional, ya que el individuo que lo posee tiene la oportunidad de
obtener un beneficio de la educacidn recibida, es decir, el derecho a obtener,
segun la normativa de cada Estado, en una forma u otra, el reconocimiento
oficial de los estudios realizados®®. Por iltimo, el derecho a recibir educacién
tiene a los ninos y jovenes como centro del proceso de aprendizaje, puesto
que se trata de un derecho social que asegura a todas las personas su pleno
desarrollo en todas las etapas de la vida, a través del acceso a la ensenanza
formal y no formal y a procesos de educaciéon informal, ya sea de manera

estructurada o sistematica, o a través del nicleo familiar y la experiencia
de vida®¥.

4- Funcion social de la propiedad

La Constitucion Politica de la Republica faculta a la ley para establecer
limitacionesy obligaciones que graven el ejercicio del derecho de propiedad.

% TC, Rol N° 1.361, del 13 de mayo del 2009. Sentencia recaida en el requerimiento de diez
Senadores de la Republica en contra de la constitucionalidad de determinados articulos del
proyecto de ley que establece la Ley General de Educacién (LEGE).

8 fdem. Considerando s56.

% TC, Rol 2731, c. 15.

8 Tbid., c. 25.

8 1Ibid., c. 17.
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Ellas son restricciones o acotamientos al ejercicio, comun u ordinario, de
este derecho. Mientras las limitaciones son, en general, prohibiciones de
hacer algo, las obligaciones son mandatos de hacer y ambas deben fundarse
en la funcidén social de la propiedad®.

La funcidn social de la propiedad es la que permite equilibrar el interés
privado que alimenta y orienta el ejercicio del haz de derechos que la
constituyen y el interés publico que justifica su proteccion como derecho
fundamental. Asi, la funcién social de la propiedad define la frontera
que separa los poderes de la autoridad y del dueno sin eliminar el interés
individual y sin otorgar una facultad irrestricta al poder regulador y al
poder administrador®. El TC ha recordado que el legislador no definid la
funcion social de la propiedad, pero se desprende que la propiedad tiene
un valor individual y social, por lo que debe estar al servicio de la persona
y de la sociedad®. Ahora bien, para determinar la legitimidad de una
limitacion, esta debe ser mesurada y razonable, no debe ocasionar danos
innecesarios niimponer un gravamen de magnitud considerable; la medida
debe ser proporcionada, no entorpecer gravemente la actividad y no puede
desnaturalizar otros bienes juridicos.

Losduenosdeunfundosolicitanlainaplicabilidad porinconstitucionalidad
de una disposicion legal®* que facultaba a la autoridad administrativa para
fijar en las tierras de su dominio las vias de acceso a las playas. Alegaron
que la norma reprochada vulneraba su derecho de dominio, pues la
via de acceso limitaba gratuitamente a su propiedad y sin encuadrarse
en las causales que la Constitucion Politica establece para limitar el
derecho de propiedad. El Tribunal decidio rechazar el requerimiento, en

88

TC, Rol 1298, c. 49. En el mismo sentido, Roles 2643 y 2644..

8 TC, Rol 2643, c. 6o. En el mismo sentido, Rol 2644.

92 TC, Rol 1863, c. 41. En el mismo sentido, Roles 1986, 1992y 1993.

9 TC, Rol 56, c. 12. En el mismo sentido, Roles 1863, 1986, 1991, 1992, 1993, 2487, 2643 y 2644.
92 La disposicién objetada es el articulo 13, del Decreto Ley N° 1939 de 1977 que preceptua:
“Los propietarios de terrenos colindantes con playas de mar, rios o lagos, deberan facilitar
gratuitamente el acceso a estos, para fines turisticos y de pesca, cuando no existan otras
vias o caminos publicos al efecto.

La fijacién de las correspondientes vias de acceso la efectuara el Intendente Regional, a
través de la Direccidn, previa audiencia de los propietarios, arrendatarios o tenedores de los
terrenos y, si no se produjere acuerdo o aquellos no asistieren a la audiencia, el Intendente
Regional las determinara prudencialmente, evitando causar dafos innecesarios a los
afectados. De esta determinacién podrd reclamarse a los Tribunales Ordinarios de Justicia
dentro del plazo de 10 dias contados desde la notificacién de la resolucidn de la Direccién,
los que resolverdn con la sola audiencia del Intendente y de los afectados™.
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consideracién principalmente a la funcién social de la propiedad®. Se
determind que las limitaciones que impone la norma cuestionada son
constitucionales, desde el momento que permiten la realizacién de un fin
constitucionalmente licito, esto es, la utilidad publica de ciertos bienes.
Expreso el o6rgano jurisdiccional que el precepto legal en cuestion “al
imponer a los propietarios de terrenos colindantes con playas de mar la
obligacion de facilitar el acceso publico a ellas y al otorgar alos Intendentes
Regionales la potestad de imponerlo asi y precisar las vias de acceso, ha
empleado un medio necesario, o al menos adecuado, para alcanzar un
proposito constitucionalmente legitimo, que queda comprendido en la
funcién social de la propiedad, pues esta establecido por el legislador como
un medio iddneo de alcanzar un propdsito constitucional, determinado
en razon de la utilidad publica de ciertos bienes y del interés general™+. A
su vez, establecio que la limitacion al dominio, que supone la norma y que
habilitan para conceder el paso publico a las playas para fines turisticos y
de pesca, si puede justificarse desde la perspectiva de la funcién social de
la propiedad, toda vez que permite el acceso a las playas que son un bien
nacional de uso publico. Asi, “las playas de mar son bienes nacionales de
uso publico. Su dominio pertenece a la Nacién toda y su uso a todos sus
habitantes. En consecuencia, pueden naturalmente ser empleadas por
quienes acceden a ellas no solo, sino también para fines de recreacion y
pesca. De ese modo, si el legislador ha establecido que el paso publico a ese
bien nacional a través de propiedades colindantes solo puede decretarse
para esos dos fines, entonces ha limitado y no ampliado el uso que los
particulares pueden hacer de esa playa que es, en razon de disponerlo asi
otros preceptos legales cuya validez constitucional no ha sido impugnada,
de dominio de la Nacion toda. Si, como ya se ha demostrado, es legitimo
que el Estado pueda determinar, en los términos que lo hace el articulo 13
del DL 1939, el derecho a paso por una propiedad privada para acceder a
una playa de mar, por ser esta un bien de uso publico en razon de la utilidad
que ha de prestar a la Nacién toda, entonces no cabe sostener que si ese
paso se restringe (y no amplia) a dos posibles usos para el publico, se pierde
la razén de utilidad publica. No es el bien privado el que se puede utilizar
para esos fines recreativos o de pesca, sino la playa, bien nacional que esta
reservado por otras normas al uso publico™s.

9 TC, Rol N° 1.215, del 30 de abril del 2009. En el mismo sentido, Rol 1141-2008.
9+ Ibid. Considerando 27.
95 Ibid. Considerando 31.
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Por otra parte, en diversos pronunciamientos sobre disposiciones legales
referidas a materias laborales®® y de seguridad social’, el Tribunal ha
establecido que las cotizaciones previsionales que el empleador debe
enterar para garantizar las prestaciones de seguridad social, son de
propiedad del trabajador y, en razén de lo anterior, se encuentran
tuteladas en el articulo 19, N° 24 de la Constitucion que asegura el
derecho de propiedad. Asi, se ha resuelto al respecto en relacion a esta
materia que “tal como lo ha senalado esta misma Magistratura, frente a
las cotizaciones de los trabajadores dependientes se estaria en presencia
de dineros pertenecientes o de propiedad del trabajador, tutelados por
el articulo 19 N© 24 de la Constitucion Politica de la Republica, habida
consideraciéon que tales cotizaciones se extraen de la remuneraciéon

devengada a favor del afiliado™®.

5. Proteccion constitucional al trabajo*

El Tribunal Constitucional ha senalado que la Carta Fundamental
“reconoce y ampara el derecho a una justa retribucion por todo trabajo,
aunque se imponga bajo la forma excepcional de una carga, lo que, por lo
demas, se vincula ni mas ni menos que con la dignidad de la persona”™°°. De
esta manera, se acepta el turno de los abogados “teniendo siempre derecho

2101

auna justa retribucion por el trabajo realizado

Deigual forma, se hadestacado que ejercerlibremente una profesionimplica
“desplegar o practicar los conocimientos de la respectiva carrera, ciencia
o arte, certificados ya por una entidad competente del pais celebrante
y ofrecérselos a terceros, sin mds limitaciones que las estrictamente

9¢ TC, Rol N° 767, del 30 de octubre del 2007, en que solicité la inaplicabilidad del articulo 1 de
la Ley N°© 18.865, relativa a las contrataciones de profesionales de los Centros de Atencién
Sanitaria Militar.

97 TC, Roles N°s 570, del 24 de abril del 2007 y 519, del 5 de junio del 2007. En ambos casos se
requiri6 la declaracion de inaplicabilidad de los articulos 12 y 14 de la Ley N© 17.322, sobre
Normas parala Cobranza Judicial de Cotizaciones, Aportes y Multas de las Instituciones de
Seguridad Social.

9% Tbid. Considerando 17.

9 Sobre la materia vid. Bulnes A., Luz (1980). “La libertad de trabajo y su proteccion en la
Constitucion de 1980”, RDP, N° 28, p. 215. También, Irureta U., Pedro (2006). Constitucion

y orden piiblico laboral. Un andlisis del articulo 19 N° 16 de la Constitucion chilena, Ed. U. Alberto
Hurtado.

2 TC, Rol N° 1254, del 29 de julio del 2009, consid. 8s.

2 Tbid., consid. 87.

152



Revista de Derecho Universidad Finis Terrae | Segunda época ano III, N°1-2015
DERECHOS SOCIALES Y ECONGMICOS

necesarias y que se derivan de las normas generales internas del pais
receptor o de las especiales que la regulan™2. La Carta Fundamental
prohibe “toda diferenciacion en materia laboral, sea cual fuere el motivo
invocado, salvo que se base en la aptitud, talento, cualidad o adecuacion
de una persona para el buen ejercicio de algo™3, a lo que debe agregarse
que solo el legislador puede impedir una clase de trabajo, “imposibilitando
de esta manera, que una autoridad ajena a la funcidn legislativa pueda
adoptar una decision de esta trascendencia™+.

Se ha senalado en relacion a la libertad de trabajo y su proteccion que
“lejos de vulnerarse con la institucién del desafuero, se reafirman con la
aplicacion de este a los contratos de plazo fijo, pues una relacion laboral
que finalizaria naturalmente con el vencimiento del plazo para el que
fue convenida, necesita de autorizacién judicial para que el empleador le
ponga término”*s.

Por su parte, se ha sostenido que no se vulnera la libertad de trabajo
—cuyo contenido esencial es que “a nadie le serd impuesto un trabajo o un
trabajador, que a nadie le sera negado un trabajo por razones arbitrarias y

”196_ en relacion a una

que quien trabaje lo haga con una justa retribucion
disposiciéon que regula el procedimiento de exclusion de los sindicos de
quiebra, dado que se trata de personas que no realizan “una actividad libre
sino sujeta a una intensa regulacién, donde se encuentra la inclusion en un

registro habilitante y, consecuencialmente, la exclusion de este”7.

A suvez, enrelacion ala prohibicion que se impone a los jueces tributariosy
aduanerosdeejercercualquieractividad remunerada, se senald que seajusta
a la Carta Fundamental, en cuanto se refiere al ejercicio de una actividad
laboral por la cual se obtiene una retribucién, “sin quedar comprendida en
ellala administracién del propio patrimonio que (...) posea™®. Igualmente,
en cuanto a la prohibicion de ocupar cargos en otras entidades, sea que
persigan o no fines lucro, se estimé que no vulnera la Constitucion “si se
tiene presente que se estd regulando la libertad de trabajo de los nuevos

122 TC, Rol N°804, 28 de diciembre del 2007, consid. 11.
3 Ibid., consid. 29.

o4+ Ibid., consid. 30.

5 TC, Rol N° 698, 14 de septiembre del 207, consid. 9.

26 TC, Rol N° 1413, 16 de noviembre del 2010, consid. 21.
7 Ibid., consid. 23.

8 TC, Rol N°1243, 30 de diciembre del 2008, consid. 43.
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jueces con el razonable propdsito de evitar los conflictos de intereses que,
como consecuencia de las funciones que estan llamados a desempenar, se
les puede presentar’™.

Finalmente, debe destacarse un pronunciamiento dirigido contra el
articulo 26 bis del Cédigo del Trabajo, en cuanto regula las esperas entre
turnos laborales que les corresponde cumplir a los choferes y auxiliares del
transporte rural colectivo de pasajeros, el que se considerano imputable ala
jornada de trabajo y cuya retribucion o compensacion se ajusta libremente
al acuerdo entre las partes. El Tribunal Constitucional senala que si las
aludidas esperas “dependen de la discrecionalidad de su empleador y si
durante ellas los trabajadores no son libres para hacer lo que deseen sino
que deben permanecer dispuestos a seguir las instrucciones que reciban
de parte del empleador, esos lapsos deben ser considerados laborados™*°.
En tal sentido, se destaca que “la Constitucién extiende la proteccion al
trabajo mismo, en atencion al compromiso inseparable de respeto a la
dignidad del trabajador en la forma en que efecttia sulabory ala ineludible
funcion social que cumple el trabajo™.

En suma, se sostiene que “la garantia constitucional delibertad de trabajo
y suproteccion que declara el articulo 19 N© 16° de la Constitucion Politica
delaRepublica, incluye el reconocimiento de que todo operario debe gozar
de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias, lo que implica que
pueda disponer de descanso adecuado y exista una limitaciéon razonable
de la duracién del tiempo de trabajo, que le permita disfrutar de tiempo
libre para compatibilizar sus obligaciones laborales con los otros aspectos
de suvida™».

En otros fallos, se ha precisado sin embargo que no se desprende de la Carta
Fundamental una obligacion de pago de los tiempos de espera y descanso
del personal de transporte interurbano, ya que de hacerlo no serian lapsus
de libre disposicion para los trabajadores, y su ocurrencia y duracion
dependerian del empleador. Por tanto, no es que el legislador haya liberado

29 Tbid., consid. 44.
12 TC, Rol N° 1852, 26 de julio del 2011, consid. 6. En el mismo sentido; Roles 2086, 2110, 2114,

2182, 2197y 2470.
1 Ibid.

2 Tbid., consid. 7. En el mismo sentido, Roles 2086, 2110, 2114, 2182y 2197.
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al empleador de pagar dicha remuneracion, sino que opto por entregar su
retribucion o compensacion a la autonomia de las partes™s.

IV. CONCLUSIONES

1. Los primeros textos constitucionales chilenos del siglo XIX no contienen
mayores disposicionesreferidasaderechos de contenido socialy econdmico,
sino mas bien a las libertades publicas, aunque ocasionalmente se hace
referencia a la educacion publica.

2. La Constitucidon de 1925 establece que la educaciéon publica es una
atencion preferente del Estado. A su vez, se impone al Estado el deber de
velar por la salud publica. Con las reformas de 1971 se profundiza el Estado
Social de Derecho al otorgarse al Estado un rol fundamental en materia
educacional, ademas de regularse por primera vez el derecho a la seguridad
social y la justicia de la remuneracion laboral.

3. El actual texto constitucional refuerza la servicialidad del Estado y su
finalidad de promover el bien comun. Asegura nuevos derechos, como el
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion y resalta el
rol fundamental del Estado en relacion a las diversas acciones vinculadas
a la salud (preventivas y rehabilitadoras), a la promocion del derecho a
la educacion en sus diversos niveles y al acceso a las prestaciones basicas
uniformes en materia de seguridad social.

4. Elarticulo 20 de la Constitucion Politica permite que cualquier afectado
por un acto u omision ilegal o arbitraria recurra de proteccion a las Cortes
de Apelaciones en caso que sean amenazados, perturbados o privados sus
derechos fundamentales. Entre estos Gltimos no se encuentran tutelados
con la accion de proteccion los derechos de contenido social, de modo que
frente a situaciones abusivas de particulares o de la autoridad la Corte
Suprema ha dado amparo a través de otros derechos, como el derecho de
propiedad y laigualdad ante la ley.

5. El Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de efectuar diversos
pronunciamientos en relacion a los derechos de contenido social y
econdmico, particularmente a través de la accion de inaplicabilidad.

113 TC, Rol 2199, c. 7. En el mismo sentido, Roles 2213, c. 7y 2470, c. 5.
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6. Asi, ha senalado que infringe la Carta Fundamental la disposiciéon
legal que autoriza modificaciones en los planes de salud en atencién a
factores vinculados a la edad o sexo del cotizante, declardndose incluso
recientemente la inconstitucionalidad de la normativa. Por su lado, en
el d4mbito de la seguridad social, no ha estimado como contrarias a la
Constitucion el decretar drdenes de arresto en contra de empleadores
que no han enterado cotizaciones previsionales que son de propiedad
de sus trabajadores. También se ha resaltado el acceso de los ciudadanos
a las playas, como bienes nacionales de uso publico. Del mismo, se ha
considerado recientemente como vulneratorio de lalibertad de trabajo una
disposicion legal que deja al arbitrio del empleador los tiempos de esperas
de los choferes de buses.

7. Por tltimo, en el ambito educacional, ha reconocido como legitimo la
finalidad perseguida por el legislador de mejorar la calidad de la educacion,
lo que ademas es una exigencia para el Estado. Finalmente, se ha precisado
que los verdaderos titulares del derecho a la educacién son los alumnos.
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LA HUELGA COMO HECHO SOCIALY COMO
DERECHO FUNDAMENTAL"®

THE STRIKE ASs A SociAL FACT AND AS A
FunpDAMENTAL RIGHT

Francisco ZiuNica URBINA2

Resumen: En el presente articulo, se analiza el derecho a huelga y su regulacién
en la Constitucion vigente y en la normativa internacional y su reconstruccién
dogmatica que se haintentado realizar desde la doctrina y la jurisprudencia, para
luego desarrollar su proyeccién en el nuevo texto constitucional.

Abstract: This paper analyzes the strike right and its regulation in the current
Constitution and the international law, as a dogmatic reconstruction who has
been attempted to does from the doctrine and jurisprudence, in order to develop
its projection in the new constitutional text.

Palabras clave: Derecho de huelga. Derecho social. Nueva Constitucién.

Key words: Right to strike. Social Right. New Constitution.

' Ponencia presentada en el Seminario “La Constitucién Laboral” realizado en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile, el dia 5 de abril del 2016.
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1. PROEMIO

Lahuelgaenla Constitucion vigente es unanorma de principio situadaenla
parte dogmatica encuadrable desde la taxonomia de normasjuridicas como
un mandato de prohibicién dirigido a los poderes pablicos y en especial al
legislador y que reza: “No podran declararse en huelga los funcionarios
del Estado ni de las municipalidades. Tampoco podrin hacerlo las
personas que trabajen en corporaciones o empresas, cualquiera que sea su
naturaleza, finalidad o funcién, que atiendan servicios de utilidad pablica
o cuya paralizacion cause grave dano a la salud, a la economia del pais, al
abastecimiento de la poblacion o ala seguridad nacional. La ley establecera
los procedimientos para determinar las corporaciones o empresas cuyos
trabajadores estaran sometidos a la prohibicion que establece este inciso™.

La Constituciéon de 1980, desde un horizonte ideoldgico autoritario y
neoliberal, que trasunta coherentemente en la Constitucion econdmica
y social, aborda los derechos econdmicos, sociales y culturales desde la
negacion, conectdndolo a un principio de subsidiariedad y a un modelo de
Estado minimo. El mandato de prohibicion resenado y la no consagracion
del derecho al trabajo son un reflejo de lo dicho.

No obstante la exigua regulacion normativa de la Constitucion,
tanto la jurisprudencia como la doctrina han intentado reconstruir
dogmaticamente la proteccion constitucional del trabajo y de la huelga, lo
cual se refleja en las decisiones del Tribunal Constitucional, que utilizando
una hermenéutica sistémicay progresiva, identifica en el trabajo y la huelga
bienes constitucionales protegidos*. Ladoctrina constitucional y laboral da
un salto mas alld, al sustentar la iusfundamentalidad de la huelga en un nuevo

3 Ztniga, Francisco y Sepulveda, Enrique (2010). “La huelga en la Constitucién. El caso de
los trabajadores de empresas de servicio”, en Dogmadtica y aplicacion de los derechos sociales,
Santiago, CECOCH, Librotecnia, pp. 401-402. Véase también Zaniga, Francisco (2008).
“Jurisprudencia del Tribunal Constitucional acerca de derechos econdmicos, sociales
y culturales”, Revista de Derecho, Consejo de Defensa del Estado, N° 20. También en: “Nueva
Constitucion para Chile. Las ‘Bases’ y las nuevas ideas politicas-constitucionales”, Revista
de Derecho Piblico, 2014.

4+ STC RolN° 2110 - 11. 16 de octubre del 2012.
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concepto de derechos fundamentales (Nogueira Alcald)s, en un bloque de
constitucionalidad o un despliegue dogmatico (Gamonal, Ugarte)®.

Se trata de un salto tedrico-metodologico deudor del neoconstitucionalismo
(neotusnaturalismo) y de una apertura sin resguardos a las fuentes de derecho
internacional de los derechos humanos sobre el trabajo, la sindicacién y
la huelga, asilados en las potencialidades rematerializadoras del derecho
constitucional en su parte dogmatica que posee el inciso segundo del
articulo 5° de la Constitucion’.

Tal como hemos senalado en otras ocasiones, nuestra perspectiva es critica
de los enfoques neoconstitucionales y originalistas, independiente de si sus
soportes ideoldgicos sean interpretaciones conservadoras o progresistas de
los derechos fundamentales antes enunciados®.

La iusfundamentalidad del derecho al trabajo, del derecho a la negociacion
colectiva, del derecho de sindicacion y del derecho de huelga debe arrancar
de una decision constituyente que abra el horizonte ideoldgico, autoritario
y neoliberal de la Constitucién a un horizonte pluralista que abreve de las
tres tradiciones y culturas constitucionales modernas: constitucionalismo
liberal, democratico y social; en las magnitudes que la soberania popular
fije; todo en coherencia con modelo de Estado social adecuado.

Luego, y en particular el derecho de huelga, debe ser una tarea a abordar
en el proceso constituyente genético de una nueva Constitucion, y el piso
de tal reconocimiento debe ser la Constitucion de 1925 reformada en 1971,

5 Nogueira, Humberto (2009). “Los derechos econdmicos, sociales y culturales como derechos
fundamentales efectivos en el constitucionalismo democratico latinoamericano”, Estudios
Constitucionales, vol. 7, N° 2, pp. 143-205.

Véase Gamonal, Sergio (2013). “El derecho a la huelga en la Constitucion”, Revista de Derecho,
Universidad Catdlica del Norte, vol. 20, N° 1. Ugarte, José Luis (2014). “La huelga en el
Derecho Laboral chileno: superando el espejismo”, en Jornadas del Trabajo.

7 Espejo, Nicolds et al. (2009). Manual sobre justiciabilidad de Derechos Sociales para jueces de
Iberoamérica, Santiago de Chile, Red Iberoamericana OXFAM-Chile, Centro de Derechos
Humanos, Universidad Diego Portales, p. 176.

Nuestras criticas al neoconstitucionalismo (neoiusnaturalismo) de izquierdas o de
derechas, han sido desarrolladas en variadas intervenciones y articulos cientificos; a
modo de ilustracién: Zuniga, Francisco (2010). “Judicatura y activismo judicial”, Revista
de Derecho Piblico, N° 73, pp. 66-68. Zuniga, Francisco (2012). “Nueva Constitucién y
constitucionalismo del bicentenario”, Revista de Derecho Pitblico, N° 76, pp. 128-130. Ziniga,
Francisco (2012). “Nueva constitucion y constitucionalismo en Chile”, en Anuario de Derecho
constitucional Iberoamericano, Ano XVIII, pp. 175-177.
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sin perjuicio de recurrir al derecho constitucional comparado a la hora de
buscar una férmula adecuada y sistémica’.

Enlo que sigue, abordaremos el tema que nos convoca realizando, en primer
término, unaserie de consideraciones previas sobre laregulacion normativa
(internacional y constitucional) del derecho al trabajo y sus conexiones
con el derecho a la huelga (II), para luego emprender el analisis sobre los
contenidos y limites del derecho ala huelga y su complementariedad con el
derecho convencional (III), su reconocimiento como derecho fundamental
yelabordaje dogmatico queladoctrinalaboraly constitucional harealizado
del derecho en comento (IV), para finalmente desarrollar en nuestras
conclusiones los derroteros que pueden transitarse en la elaboracién de un
nuevo texto fundamental para la consagracion del derecho a la huelga en
nuestro ordenamiento constitucional (V).

II. LA REGULACION INTERNACIONAL Y CONSTITUCIONAL DEL
DERECHO AL TRABAJO

1. La exigua configuracion constitucional del trabajo en Chile como
consecuencia del techo ideoldgico neoliberal y autoritario de la
Constitucion de 1980

El articulo 19 N° 16 de la CPR regula una heterogeneidad de objetos de
proteccion, cuyo acento es la garantia de la libertad de trabajo, asegurando
la facultad de los individuos a la libre contratacion y eleccién de trabajo
complementada con una norma de prohibicién de trato discriminatoria
en materia laboral. Esta opcion constitucional, tal como nos recuerda la
doctrina, no solo engloba en un solo precepto todas las manifestaciones del
trabajo humano independiente de la naturaleza del vinculo laboral, sino
que trae aparejada una interpretacion reducida e individual de la norma
constitucional, velando el caracter juridico-social de la garantia®.

9 Cazor Aliste, Kamel y Cortés Moreno, Gonzalo (2012). “Las indefiniciones tedricas y
dogmaticas del derecho de huelga en Chile”, en Derechos econdmicos sociales y culturales en el
orden constitucional chileno, Santiago, Librotecnia, pp. 248-249.

° Irureta, Pedro (2006). Constitucion y orden publica laboral. Un andlisis del art. 19 N° 16 de la

Constitucion Chilena, Santiago, Coleccién de Investigaciones Juridica, Universidad Alberto

Hurtado, N° 9, p. 33.
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Los resultados concretos de la formula constitucional son la negacién del
derecho al trabajo como derecho fundamental y en el reforzamiento de una
lecturadelalibertad de trabajoy contratacion en conexién conlalibertad de
empresa, en clave de derechos civiles, los cuales se encuentran consagrados
positivamente en el ordenamiento constitucional y debidamente
garantizados mediante la accion de tutela de derechos fundamentales'.

El articulo 19 N° 16 dispone que la Constituciéon asegura a todas las
personas:

La libertad de trabajo y su proteccion.

Toda persona tiene derecho ala libre contratacion y alalibre eleccion del
trabajo con una justa retribucion.

Se prohibe cualquiera discriminacion que no se base en la capacidad
o idoneidad personal, sin perjuicio de que la ley pueda exigir la
nacionalidad chilena o limites de edad para determinados casos.

Ninguna clase de trabajo puede ser prohibida, salvo que se oponga a la
moral, a la seguridad o a la salubridad publicas, o que lo exija el interés
nacional y una ley lo declare asi. Ninguna ley o disposicion de autoridad
publica podra exigir la afiliacion a organizacion o entidad alguna
como requisito para desarrollar una determinada actividad o trabajo,
ni la desafiliacién para mantenerse en estos. La ley determinara las
profesiones que requieren grado o titulo universitario y las condiciones
que deben cumplirse para ejercerlas. Los colegios profesionales
constituidos en conformidad a la ley y que digan relacién con tales
profesiones, estaran facultados para conocer de las reclamaciones que
se interpongan sobre la conducta ética de sus miembros. Contra sus
resoluciones podra apelarse ante la Corte de Apelaciones respectiva. Los
profesionales no asociados seran juzgados por los tribunales especiales
establecidos en la ley.

La negociacion colectiva con la empresa en que laboren es un derecho de
los trabajadores, salvo los casos en que la ley expresamente no permita
negociar. La ley establecera las modalidades de la negociacion colectiva
y los procedimientos adecuados para lograr en ella una solucion justay
pacifica. La ley senalard los casos en que la negociacion colectiva deba

» Zuniga, Francisco y Sepulveda, Enrique (2010), op. cit., p. 404, 402.
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someterse a arbitraje obligatorio, el que correspondera a tribunales
especiales de expertos cuya organizacion y atribuciones se estableceran
enella.

No podran declararse en huelga los funcionarios del Estado ni de las
municipalidades. Tampoco podran hacerlo las personas que trabajen
en corporaciones o empresas, cualquiera que sea su naturaleza,
finalidad o funcién, que atiendan servicios de utilidad puablica o
cuya paralizacion cause grave dano a la salud, a la economia del pais,
al abastecimiento de la poblacion o a la seguridad nacional. La ley
establecera los procedimientos para determinar las corporaciones o
empresas cuyos trabajadores estardan sometidos a la prohibicion que
establece este inciso.

Como es posible apreciar, desde el primer inciso del articulo 19 N° 16
de la CPR, se detecta el caracter liberal de la garantia, cuyo acento se
encuentra en la autonomia de la persona para realizar cualquier actividad
laboral o productiva licita, concretadas en libertades como la de trabajo,
de contratacion, de la eleccion de trabajo, de la libertad de afiliacion y no
discriminacion laboral, alejandola de cualquier posibilidad interpretativa
de adscribir a su contenido un derecho social fundamental.

De ahi que haya sido tanto la doctrina como la jurisprudencia de
los tribunales las encargadas de extender el alcance de la regulacion
constitucional contenida en el articulo 19 N° 16 de la CPR, articulando
una garantia protectora del trabajador limitando las consecuencias
hermenéuticas de unalectura candnicay liberal del trabajo*’.

Bajo esta interpretacion, la doctrina ha sostenido que la disposicion
constitucional no solo ampara la libertad de trabajo sino al trabajo
mismo®. En efecto, una comprensiéon acotada de la libertad de trabajo
y de contratacion como la expresion constitucional de la autonomia
privada en las relaciones laborales, implica desconocer los deberes
estatales y la funcion de la ley como instrumento regulador del mercado
del trabajo y garantia protectora de la parte mas débil de la relacion

* Marzi, Daniela (2012). “Derecho al trabajo: trabajo con contenido y fines”, en Derechos
Economicos, Sociales y Culturales en el orden constitucional chileno, Santiago, Librotecnia, p. 140.

3 Bulnes, Luz (1980). “La libertad de trabajo y proteccién en la Constitucién de 1980”, Revista
de Derecho Piiblico, N° 28.
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laboral*+. Asimismo, la proteccion constitucional del trabajo importa su
valoracion como un atributo de la dignidad del sujeto, una herramienta
indispensable para el despliegue de su personalidad y como un factor
relevante para el desarrollo social y econdmico de la sociedad de la cual
ese sujeto forma parte, lo cual permite conectar esta actividad humana
con su indisociable dimension social®.

De igual manera, la jurisprudencia ha trazado nuevos contornos a la
garantia constitucional en comento, complementando sus contenidos
constitucionales. En consonancia con lo senialado mas arriba, el Tribunal
Constitucional ha sostenido que la CPR no solo protege el trabajo en tanto
quelibertad de hacer (y que, porlo tanto, comprende un derecho de defensa
y la obligacidn correlativa de no interferencia por parte de terceros), sino
que resguarda al trabajo propiamente tal. En ese sentido:

[...{la proteccion constitucional del trabajo del articulo 19, N° 16, de nuestra
Carta Fundamental no se limita solo a garantizar la libertad de eleccién
y de contratacién laboral, sino que, al incluir la garantia constitucional
el reconocimiento expreso de la libertad de trabajo y su proteccion, la
Constitucion extiende la proteccion al trabajo mismo, en atencion al
compromiso inseparable de respeto ala dignidad del trabajador en la forma
en que efecttia sulabory alaineludible funcidn social que cumple el trabajo.
En consecuencia, la Constitucién también protege al trabajo propiamente
tal, no consagrando el derecho al trabajo en términos generales, pero si
derechos que constituyen elementos fundamentales de este y que pueden
exigirse efectivamente del Estado®.

Por lo tanto, la limitada configuracién constitucional del trabajo (y su
acento en la autonomia laboral) en nuestro ordenamiento juridico, ha
debido ser complementada por una interpretacion extensiva de la categoria
de “proteccion al trabajo”, lo cual le ha permitido a la jurisprudencia
formular su contenido, elementos esenciales y definir sus limites internos
con referencias a aspectos concretos en el desarrollo de la relacién laboral
como son las jornadas laborales, los tiempos de descanso de los trabajos,

* Verdugo, Mario; Pfeffer, Emilio y Nogueira, Humberto (1994). Derecho Constitucional. Tomo I,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, p. 287.
s Irureta, Pedro, op. cit., p. 57.

STC Rol N° 2470, 2 de diciembre del 2013. En el mismo sentido, véase STC Rol N° 2197, 16 de
octubre del 2012, STC Rol N° 2182, 16 de octubre del 2012, STC Rol N° 2114, 16 de octubre
del 2012.
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la huelga, entre otros*. En este trabajo de hermenéutica constitucional,
ademas, el razonamiento judicial se ha auxiliado de las herramientas
e instrumentos normativos que entrega el ordenamiento juridico
convencional y sus organos de control.

La normativa convencional y su relacién de complementariedad con el
derecho interno: hacia la construccion sistematica de un derecho al trabajo

La normativa convencional sitia el trabajo como objeto de proteccion y
cuya tutela juridica se configura en virtud de la consagracion de un derecho
humano y de obligaciones estatales correlativas. En ese sentido, el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, dispone:

Articulo 6

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho a trabajar,
que comprende el derecho de toda persona a tener la oportunidad de
ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y
tomaran medidas adecuadas para garantizar este derecho.

2. Entre las medidas que habrd de adoptar cada uno de los Estados Partes
en el presente Pacto para lograr la plena efectividad de este derecho debera
figurar la orientacién y formacion técnico-profesional, la preparacion de
programas, normas y técnicas encaminadas a conseguir un desarrollo
economico, social y cultural constante y la ocupacién plenay productiva,
en condiciones que garanticen las libertades politicas y econdmicas
fundamentales de la persona humana.

Articulo 7

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona al goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que
le aseguren en especial:

a) Una remuneracién que proporcione como minimo a todos los
trabajadores:

7 En este sentido, a modo de ejemplo, es posible recordar los razonamientos desarrollados
por el Tribunal Constitucional en relacién ala jornada diaria y descansos en tiempos libres
de choferes de servicios de transporte rural, STC Rol N° 1852, 26 de julio del 2011. Por su
parte, la Corte Suprema ha sistematicamente densificado la garantia al trabajo de forma
indirecta a través de la proteccién de derechos laborales como la huelga, la libertad sindical
y el derecho ala negociacidén colectiva; véase el paradigmatico fallo: CS Rol N° 5.673 - 2000,
11 de septiembre del 2007.
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i) Un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin distinciones de
ninguna especie; en particular, debe asegurarse a las mujeres condiciones
de trabajo no inferiores a las de los hombres, con salario igual por trabajo
igual;

ii) Condiciones de existencia dignas para ellos y para sus familias conforme
alas disposiciones del presente Pacto;

b) La seguridad y la higiene en el trabajo;

¢) Igual oportunidad para todos de ser promovidos, dentro de su trabajo, a
la categoria superior que les corresponda, sin mas consideraciones que los
factores de tiempo de servicio y capacidad;

d) El descanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacion razonable de
las horas de trabajo y las variaciones periddicas pagadas, asi como la
remuneracion de los dias festivos.

En similares términos, el derecho al trabajo se encuentra reconocido en
diversos instrumentos internacionales. Asi, por ejemplo, en los articulos 23
y 24 de laDeclaraciéon Universal de los Derechos Humanos, el articulo 8° de
laDeclaracion Internacional de Derechos Civilesy Politicos, el articulo 11 de
la Convencidn sobre la Eliminacidn de todas las formas de discriminacidn
contra la mujer, el articulo 5° e) de la Convencién Internacional para la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, el articulo 32
de las Convencidn sobre Derechos de los Ninos, asi como los convenios
adoptados por la Organizacion Internacional del Trabajo, los articulos 13,
15y 16 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
en los articulos 6°, 16 y 26 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y en los articulos 6°, 7°, 8°y 9° del Protocolo de San Salvador.

Del andlisis de la normativa internacional mas arriba citada, es posible
entender el derecho al trabajo como aquel derecho social subjetivo
orientado a garantizar la libertad de trabajo bajo condiciones dignas y el
derecho a acceder a un puesto de trabajo en igualdad de condiciones'. Si
bien esta concepcion del derecho al trabajo es ampliamente reconocida en
el derecho internacional de los derechos humanos, tratandose de nuestra
Constitucion, una primera lectura de sus disposiciones parece solo reducir

* Espejo, Nicolds (2009). Manual sobre justiciabilidad de Derechos Sociales para jueces de Iberoamérica,
Santiago, Oxfam, p. 163.
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el objeto proteccion iusfundamental ala libertad de trabajo, en desmedro del
derecho al trabajo®.

Sin embargo, a partir de una interpretacion sistematicay légica del derecho
al trabajo, la doctrina ha enfatizado una estructura dual del mismo: la
garantia de la libertad de trabajo y su proteccién y el trabajo mismo®.
En efecto, la consagracion de la libertad de trabajo y, a su vez, la “justa
retribucion” delalaborrealizada, implicael reconocimiento aunacondiciéon
indispensable para garantizar la calidad de vida decente, adecuada y digna
altrabajador, lo cual conllevaimplicitamente el reconocimiento del derecho
al trabajo, tal cual como lo hacen los instrumentos internacionales de los
derechos humanos®. En consecuencia, bajo los parametros convencionales,
es posible inferir de nuestro ordenamiento constitucional, tanto la
consagracion como la garantia del derecho al trabajo como la libertad de
trabajo con una justa retribucion®.

En ese orden de ideas, el contenido normativo del derecho al trabajo
implica el derecho de toda persona a tener la oportunidad de acceder a
un trabajo libremente aceptado, e instar al Estado a que tome medidas
destinadas a garantizar el reconocimiento y la proteccién de un conjunto
de condiciones que permitan el acceso, mantencion y pérdida del trabajo
productivo, asi como el resguardo de una calidad de vida digna, decente y
adecuada del trabajador®.

El titular de este derecho al trabajo —y su correlativa libertad— es toda
persona parte de una relacion laboral —privada o publica- como asimismo
quienes se desenvuelvan como independientes*. Tal como sucede con el
resto delos derechos fundamentales, tanto el derecho al trabajoylalibertad

¥ Nogueira, Humberto (2009). Derechos Fundamentales y Garantias Constitucionales, Tomo 3,
Santiago, Librotecnia, p. 399.
20

Bulnes, Luz, op. cit., pp. 207 a 224.

2

B

Nogueira, Humberto, op. cit., p. 400. Silva Bascundn, Alejandro (2010). Tratado de Derecho
Constitucional (con la colaboracién de Marfa Pia Silva Gallinato), Tomo XIII, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, p. 438.

Ibid., p. 400. Gamonal, Sergio (2013). “El principio de proteccion del trabajador en la
Constitucidn chilena”, en Estudios Constitucionales, vol. 11, pp. 425-458.

22

3 Espejo, Nicolas (2009), op. cit., p. 176.

*+ Trureta, Pedro (1993). “Libertad de Trabajo”, en Derecho del Trabajo: normas y realidad. Estudios
en homenaje al profesor Ramon Luco Larenas, Ediciones Universidad Andrés Bello, p. 38. Verdugo,
Mario; Pfeffer, Emilio; Nogueira, Humberto (2005). Derecho Constitucional, Tomo I, Santiago,
Editorial Juridica, pp. 286-287.
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de trabajo, presentan diversos contenidos y ambitos de proteccion, lo cual,
en este caso, resulta mas compleja debido a su doble dimension de derecho
prestacional y derecho de libertad.

La trayectoria doctrinaria y jurisprudencial del derecho al trabajo que
hemos analizado no ha sido distinta al de otros derechos sociales de
caracter laboral en nuestro ordenamiento constitucional. Asi ha sucedido
con el derecho alahuelga, cuyo concepto, limites y consagracion positivano
solo presentan una evidente omision constitucional, sino que desconocen
la tradicién constitucional chilena, lo cual pasaremos a revisar en los
proximos apartados.

III. LA HUELGA COMO DERECHO ECONOMICO SOCIAL
Y CULTURAL

Tradicionalmente, la huelga ha sido conceptualizada como la suspension
unilateral de las obligaciones que emanan del contrato®. Esta definicion,
de marcado acento privatista, ha dado paso a una comprension social o
colectiva de la huelga, siendo entendida como la abstencién colectiva
concertada de la prestacion laboral en forma temporal por parte de los
trabajadores efectuada en forma voluntaria y pacifica, con el objeto de
alcanzar sus reivindicaciones laborales, sindicales, econdmicas o politicas,
estableciendo un equilibrio entre partes con fuerza econdmicamente
desiguales®.

En ese sentido, y como ha sido destacado porla Organizacién Internacional
del Trabajo, la huelga no es un fin en si misma, sino que es un medio
o instrumento para la realizacién de fines vinculados a los intereses y
expectativas de los trabajadores®.

5 Talcomoloadvierten Brofmanetal.,lahuelgahaevolucionado desde unalecturaprivatistica
como un “hecho protegido por el derecho” a un derecho fundamental de naturaleza social
y una dimensién concreta de la libertad sindical y del derecho a negociar colectivamente.
Brofman, Alan; Martinez, Juan Ignacio y Nunez, Manuel (2012). Constitucidn Politica
Comentada. Parte Dogmdtica, Santiago, Legal Publishing, p. 356.

Nogueira, Humberto (2009), op. cit., p. 435.

*7 Bernard; Odero, Alberto, y Guido, Horacio (2000). Principios de la OIT sobre el derecho de huelga,

Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo, p. 11.
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En el caso de nuestro pais, el constituyente de 1980 no incluyd regulacion
alguna de la huelga como derechos de los trabajadores®. En efecto, nuestro
texto constitucional solo se limita a consagrar un mandato de prohibicién
de la huelga dirigido a ciertos destinatarios que desarrollan sus labores en
determinados establecimientos (funcionarios de la Administracion del
Estado, personas que trabajen en corporaciones o empresas que atiendan
servicios deutilidad publica, etcétera), descargando enlaleyladelimitacion
de dicha prohibicion.

Esta deliberada “desregulacion constitucional” de la huelga arranca de
su comprension como un hecho de caracter negativo para la convivencia
social y politica®. Sin perjuicio de ello, cierta doctrina ha entendido que
la ausencia de una regulacion especifica de la huelga no impide que ella sea
configurada por el legislador con las restricciones que establece el inciso
final del articulo 19 N°© 16 de la Constitucion®.

Ahorabien, lareduccion normativa de la Constitucion de 1980 dela huelgaa
un mandato de prohibicién, permite desde una perspectiva de constitutione
Sferenda analizar y dilucidar los contenidos esenciales de la huelga en
tanto que derechos de los trabajadores de naturaleza social en virtud de
los desarrollos acometidos por la normativa convencional del derecho del
trabajo y los organismos internacionales que cautelan su cumplimiento.

En ese sentido, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de Naciones Unidas, en su articulo 8°.1. literal d), asegura “El
derecho de huelga ejercido de conformidad con las leyes de cada pais”.

Por su parte, el Comité de Libertad Sindical de la OIT ha precisado que
“Los intereses profesionales y econdmicos que los trabajadores defienden
mediante el derecho de huelga abarcan no solo la obtenciéon de mejores
condicionesdetrabajoolasreivindicacionescolectivasde orden profesional,

* Zuniga, Francisco y Sepulveda, Enrique (2010), op. cit., p. 406.

» Cea, José Luis (2004). Derecho Constitucional Chileno, Tomo II, Santiago, Ediciones Universidad
Catdlica de Chile, p. 438. Tal como lo pone de relieve Cea, al citar a la Comisién de Estudios
de la Nueva Constitucién: “La Comisién no considera a la huelga como un derecho, sino
como una solucién de fuerza que no conlleva en si ningtin principio de justicia, y ademads,
en nuestro pais ha sido usada por ciertos grupos politicos como un instrumento de la lucha

de clasesJ...[".
3 Nogueira, Humberto (2009), op. cit., p. 435.
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sino que engloban también la busqueda de soluciones, a las cuestiones de
politica ‘econémica y social’”s".

De ahi que la consideracion de la huelga como derecho responda a la
necesidad de equilibrar las relaciones entre empresarios y trabajadores
en el ambito laboral y sirva como herramienta para la busqueda de la paz
social. A su vez, el ejercicio del derecho a la huelga se articula y encuentra
una especial conexion con otros derechos que se desenvuelven en las
relaciones laborales, como la libertad sindical y la negociacion colectiva
que en conjunto permiten otorgar plena efectividad a los derechos de los
trabajadores en sus relaciones con el empleador. De ahi que, y tal como
lo ha determinado el Tribunal Constitucional espanol, la eficacia de la
huelga como medio de presién social es un elemento esencial y que define
dicho derechos®. En virtud de lo anteriormente senalado, es que se ha
considerado a la huelga un derecho fundamental o un valor constitucional
imprescindible para el ordenamiento juridico, tal como lo ha dictaminado
el Consejo Constitucional francés®.

En consonancia con la perspectiva de constitutione ferenda que hemos
asumido, es menester considerar a la hora de dilucidar los contenidos
y elementos indispensables del derecho a la huelga, la jurisprudencia y
resoluciones del Comité de Libertad Sindical y de la Comision de Expertos
enaplicaciondelos Conveniosy Recomendacionesdela OIT, lacual contiene

3t Organizacién Internacional del Trabajo (2006). Libertad sindical: Recopilacion de decisiones
y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT Ginebra, Oficina
Internacional del Trabajo, Ginebra, parrafo 526, p. 116. Véase también Balmaceda, Manuel
(1998). Principio de derecho internacional del trabajo O.1.T., Santiago, Editorial Juridica de Chile,

p. 216.

32 STC espafiol N°® 71/1984, 21 de marzo de 1984. En el mismo sentido, pero relativo a la
efectividad del derecho ala huelga y la sustitucién interna de trabajadores paralizados, STC
espanol N° 132/1992, 28 de septiembre de 1992. Asimismo, no es posible dejar de citar la
sentencia N° 11 de 1981 del Tribunal Constitucional espanol la cual no solo desarrollé los
elementos constitucionales basales del derecho a la huelga, sino que vino a determinar el
sentido de la cliusula de esencialidad de los derechos presente en la Constitucién espaniola
(art. 53.1) y su utilidad como herramienta de interpretacién para determinar los limites
internos y externos que configuran cada derecho fundamental. STC espanol N° 11/1981, de
8 de abril de 1981.

33 SCC francés N° 2007-556 DC, 16 de agosto del 2007. En cuyo considerando 10 establece que:
“...] los constituyentes pretendieron senalar que el derecho de huelga es un principio de
valor constitucional pero que tiene limites y habilitaron al legislador para determinarlos
operando la conciliacién necesaria entre la defensa de los intereses profesionales, de los
cuales la huelga es un medio, y la salvaguardia del control general que puede vulnerar la
huelga ...[".
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un importante cuerpo de principios, reglas y limitaciones aplicables a la
materia analizada.

El Comité de Libertad Sindical ha determinado que “el derecho de huelga
de los trabajadores y sus organizaciones constituye uno de los medios
esenciales de que disponen para promover sus intereses profesionales™+.

Entre las principales facultades que integran el derecho de huelga, pueden
senalarse las de:

a) Ejercer o no el derecho de huelga;

b) Facultad de establecer el pliego de peticiones de reivindicaciones
en defensa de los intereses socioecondmicos y profesionales de los
trabajadores;

c) Facultad de convocar a huelga en el marco del bloque constitucional
dederechos, como asimismo de ponerle términoadicha convocatoria;

d) Facultad para adoptar las medidas necesarias para su desarrollo
dentro del marco juridico vigente;

e) Facultad para determinar la modalidad que adoptara la huelga y el
plazo determinado o indefinido de ellass.

En ese sentido, el Comité de Libertad sindical de la OIT “ha reconocido
siempre el derecho a la huelga como un derecho legitimo al que pueden
recurrir los trabajadores y sus organizaciones en defensa de sus intereses

738, entendiendo por intereses econdmicos y sociales,

economicos y sociales
como la busqueda por parte de los trabajadores de “J...{ soluciones a los
problemas derivados de las grandes cuestiones de politica economica y
social que tienen consecuencias inmediatas para sus miembros y para los
trabajadores en general, especialmente en materia de empleo, de proteccion
social y de nivel de vida™?. Ahora bien, para el Comité, la finalidad de
una huelga realizada por los trabajadores no puede estar revistada de una
motivacion puramente politica, encontrandose excluida de los principios
de la libertad sindical®, sin perjuicio de que se reconoce que “[...[ los
sindicatos deberian poder organizar huelgas de protesta, en particular para

3+ Organizacion Internacional del Trabajo (2006), op. cit., parrafo 522, p. 215.
35 Nogueira, Humberto (2009), op. cit., pp. 437-438.

3¢ Organizacidn Internacional del Trabajo (2006), op. cit., parrafo 521, p. 115.
37 Ibid., parrafo 527, p. 116.

3% Ibid., parrafo 528, p. 116.
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ejercer una critica contra la politica econémica y social del gobierno™9, en
solidaridad de una organizacion sindical con una huelga legal ya iniciada*
o en apoyo al reconocimiento legal de un sindicato*'.

Como nos recuerda Nogueira, el ejercicio del derecho de huelga implica la
lesion de derechos, intereses y bienes de terceras personas (empresarios,
Estado, consumidores, usuarios) en cuanto medida de presion social, cuyas
consecuencias pueden incluso ir mds alla del territorio estatal+.

Por ello, es que el contenido del derecho y la configuracién de sus limites
externos dependera tanto de las restricciones legales que desarrollen sus
contenidos como de la resoluciéon de los conflictos con otros derechos
fundamentales por parte de los tribunales de justicia®. Generalmente, esta
tension suele resolverse compatibilizando, por una parte, la no suspension
de servicios esenciales o indispensables y el legitimo ejercicio de acciones
materiales que comprende el derecho a la huelga de modo de no impedir la
consecucion de sus objetivos.

En ese sentido, todo tipo de regulacion o limitacion del derecho a la huelga
debe ser efectuado por el legislador, en tanto 6rgano constitucionalmente
habilitado para delimitar el contenido y las condiciones de ejercicio de un
derecho fundamental. Esta funcién configurada de la ley debe observar
los criterios de razonabilidad y proporcionalidad de la regulacion legal, de
modo de no tornar inefectivo el derecho vaciando su contenido esencial.
De ahi que la restriccion del ejercicio del derecho a la huelga no puede
provenir de la potestad reglamentaria, materializada en una decision
administrativa sostenida en conceptos juridicos indeterminados cuyo
“nucleo discrecional” muchas veces resulta inaccesible al control judicial#+.

Una consideracion similar cabe realizar respecto de la prohibicion de
la huelga, en tanto manifestacién concreta de las limitaciones de las

39 Ibid., parrafo 529, p. 117.
+ Ibid., parrafo 534, p. 118.

4

Ibid., parrafo 535, p. 118.

9

4

Nogueira, Humberto (2009), op. cit., p. 438.

43

En nuestro pafs, el conflicto entre el ejercicio de la huelga y libertades constitucionales
como el de empresa o el derecho de propiedad del empresario ha traido aparejado la
delimitacion de los contenidos normativos del derecho a huelga, en particular, en casos
sobre el reemplazo de huelguistas o la “sustitucidn interna” de trabajadores movilizados.
Véase CS Rol N° 5.331-2000, 2 de octubre del 2007. En el mismo sentido, CS Rol N° 7.239-
2013, 11 de marzo del 2014 y CS Rol N° 28.919-2015, 7 de marzo del 2016.

+ Cazor Aliste, Kamel y Cortés Moreno, Gonzalo (2012), op. cit., pp. 254-255.
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cuales puede ser objeto este derecho. En efecto, como se desprende de los
estdndares fijados por el Comité de Libertad Sindical de la OIT, si bien se
admite la prohibicién de la huelga en la funcién publica o tratandose de
servicios esenciales, su regulacion no puede resultar demasiado detallada,
ni restrictiva ni menos ain hacer depender de criterios discrecionales la
determinacién de qué trabajadores no deben ejercer el derecho a la huelga.

Como lo hemos advertido en otra oportunidad, la prohibicion
constitucional de la huelga consagrada en el articulo 19 N° 16 de la CPR
vulnera los estandares de los instrumentos internacionales y los criterios
desarrollados por los érganos de supervision de los convenios de la OIT*.
Si bien la Constitucion, al formular dicha prohibicién dirigida a los
funcionarios del Estado, de las municipalidades, las personas que trabajen
en corporaciones o empresas, cualquiera que sea su naturaleza, finalidad
o funcién, que atiendan servicios de utilidad publica o cuya paralizacion
cause grave dano a la salud, a la economia del pais, al abastecimiento de
la poblacion o a la seguridad nacional, reserva a la ley la determinacion de
los establecimientos cuyos trabajadores estardn sujetos a dicho mandato,
el legislador laboral le entrega esa calificacion a la Administracién, la cual
cuenta con un amplio margen de apreciacion para establecer y modular la
prohibicion del ejercicio del derecho a huelga“.

Estaregulacion minima del derecho ala huelga de los funcionarios publicos
hatenidounaaccidentadatrayectoriaenlajurisprudenciadelos tribunales
de justicia de nuestro pais, cuyas decisiones han carecido de uniformidad y
coherencia. Asi lo demuestra la sentencia de los ultimos anos referente a la
aplicacion de medidas disciplinarias a funcionarios pablicos en el contexto
de movilizaciones, rechazandose en un primer momento las instrucciones
de procedimientos disciplinarios y las imposiciones de sanciones, para
luego reconocerla potestad de la Administracion de ejercer y aplicar dichas

4

&

Véase Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observaciones finales del Comité
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales: Chile 11/26/2004 “41. El Comité anima al Estado
Parte a que vele por que no se restrinjan los derechos sindicales de las autoridades judiciales
y los miembros de los partidos politicos establecidos en el articulo 8 del Pacto. Asimismo, lo
alientaaquereviseelarticulo 381 del Cédigo del Trabajo, que prevé la posibilidad de sustituir
alos trabajadores en huelga, y el articulo 384, que contiene una definicién demasiado poco
precisa de los servicios esenciales en que la huelga estd prohibida”.

=

4 Véase el articulo 384 del Cddigo del Trabajo. Asimismo: Zuniga, Francisco y Sepulveda,

Enrique (2010). “La huelga en la Constitucidn. El caso de los trabajadores de empresas de
servicio”, en Dogmdticay aplicacion de los derechos sociales, op. cit., pp. 404, 419.
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medidas en virtud de las atribuciones jerarquicas y de mando que se
reconocen a los jefes de los servicios publicos+.

En relacidon a la limitacidn mds intensa que puede sufrir el derecho a
la huelga, como lo es su prohibicion, el Comité de Libertad Sindical ha
determinado que “la prohibicion de la huelga solo podria ser aceptable, con
respecto a los funcionarios publicos, que ejercen funciones de autoridad
en nombre del Estado o con respecto de los trabajadores de los servicios
esenciales en el sentido estricto del término™®. El citado Comité ha definido
los servicios esenciales como aquellos “servicios cuya interrupcion podria
poner en peligrolavida, la seguridad o la salud de la personaen todo o parte
de la poblacién™ o también denominados “servicios esenciales en sentido
estricto” respecto de los cuales resulta admisible establecer restricciones o
prohibiciones a la procedencia de la huelga.

Cabe precisar que la normativa convencional ha regulado aquellas
situaciones en que, acaeciendo la huelga, se requieran “servicios minimos”
destinados a resguardar la seguridad de las personas o de las instalaciones,
en la medida que se cumplan con los siguientes presupuestos: a) la huelga
repercuta en servicios esenciales en sentido estricto; b) se trate de servicios
no esenciales en que lahuelga de cierta duraciony extension puede provocar
la alteracién de las condiciones de vida de un pais; y ¢) la huelga afecte a
servicios publicos trascendentales. En todos estos casos, la normativa
internacional y sus organos de control han considerado indispensable
establecer, en caso de huelga, servicios minimos de funcionamiento a
quienes requieran de ellos con urgencias°.

Para la Comision de Expertos en Aplicacion de los Convenios son
considerados como servicios esenciales, en sentido estricto, el sector

4 Véase en relacion al primer momento, v.gr. CS Rol N° 1.890-2011, 25 de abril del 2011, y CS
Rol 2094-2011, 25 de abril del 2011, y en relacién al segundo momento CS Rol N° 4.992-2011,
27 de septiembre del 2011.

+# Organizacién Internacional del Trabajo (2006), op. cit., parrafo 541, pp. 118-119.

+ Tbid.

s° Organizacion Internacional del Trabajo (1994). Estudio general de las memorias sobre el Convenio
(mim. 87) sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion, 1948, y el Convenio (niim.
98) sobre el derecho de sindicaciony de negociacion colectiva, 1949. Informe de la Comision de Expertos en
aplicacion de Convenios y Recomendaciones, Conferencia Internacional del Trabajo, 812 reunién,
Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, parrafo 161, p. 76. Organizacion Internacional
del Trabajo (20006). Libertad sindical: Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad
Sindical del Consejo de Administracion de la OIT Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo,
Ginebra, parrafo 606, p. 131.
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hospitalario, los servicios de electricidad, las fuerzas armadas, los
bomberos, los servicios penitenciarios, los servicios de agua potable, los
servicios telefonicos y el control de trafico aéreo.

Por otra parte, el Comité ha senalado que un servicio considerado no
esencial puede convertirse en tal, en la medida que la huelga tenga una
duracion prolongada o que las dimensiones de la paralizacion pongan en
peligro la vida, la salud o la seguridad de la poblacions.

Finalmente, en aquellos casos en que el derecho de huelga se encuentra
limitado o suprimido en ciertas empresas o para ciertos trabajadores,
el Comité ha recomendado establecer “garantias compensatorias” que
posibiliten la eficaz defensa de los intereses de los trabajadores, tales
como procedimiento de conciliacion y arbitraje adecuados, imparciales
y rapidoss.

IV.LA HUELGA COMO DERECHO FUNDAMENTAL

En nuestro medio, la doctrina se encuentra conteste sobre la ausencia
de consagracidon y configuracion constitucional del derecho a la huelga
en nuestro texto fundamental, debido principalmente, a la ideologia
dominante de los redactores de la Constitucion de 1980%.

Ante ese vacio normativo, tanto la doctrina laboral como constitucional
se han abocado a construir una lectura alternativa de la Constitucion
que permita predicar la_fundamentalidad del derecho a la huelga. Asi, por
ejemplo, Nogueira Alcald aborda conceptualmente la huelga como un
derecho fundamental asilado en una concepcién neoconstitucionalista
(neoiusnaturalista), definiendo la iusfundamentalidad a partir de los
valores soportantes de los derechos y no de la fuente formal del derecho de
su establecimiento y/o garantia.

Por su parte, para Ugarte y Caamano, la omisiéon constitucional en la
consagracion del derecho a la huelga puede ser resuelta con la teoria de los
derechos implicitos. En virtud de esta tesis, la prohibicién constitucional

st Ibid., parrafo 159-160, pp. 75-76.
52 Ibid., parrafo 164, p. 77.
53 Cazor Aliste, Kamel y Cortes Moreno, Gonzalo (2012), op. cit., pp. 247-248.



Revista de Derecho Universidad Finis Terrae | Segunda época ano III, N°1-2015
DERECHOS SOCIALES Y ECONGMICOS

expresa de la huelga para ciertos sectores y funcionarios permite inferir que
la Constitucion reconoce “implicitamente” el rango constitucional de la
huelga para el resto de los casoss+.

Finalmente, para Gamonal, la consagracion y construcciéon dogmatica
del derecho a la huelga como un derecho fundamental depende de una
doble operacion: el reconocimiento de la huelga como uno de los pilares
de la libertad sindical (al igual que el sindicato y la negociacién), cuyo
fundamento positivo es el articulo 19 N° 19 de la CPR, reforzada por la
aceptacion de la tesis del bloque de constitucionalidad y sus consecuencias
interpretativasenlaaplicacién del texto fundamental en material laboralss.

V. CONCLUSIONES

Nuestras conclusiones sobre la huelga como un hecho social y como un
derecho fundamental tiene un telén de fondo histdrico positivo: su
recepcion enla Constitucién de 1925 reformada porel Estatuto de Garantias
de 1971.

La férmula empleada por el constituyente histérico es la siguiente: la
ConstitucionaseguraahoraatodosloshabitantesdelaRepublicalalibertad
de trabajo y su proteccion. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre
eleccion de este, a una remuneracion suficiente que asegure a ellay su familia un
bienestar acorde con la dignidad humana y a una justa participacion en los
beneficios que de su actividad provengan. Asimismo, se asegura el derecho a
sindicarse en el orden de sus actividades o en larespectivaindustria o faena,
y el derecho de huelga, todo ello en conformidad a la ley. Los sindicatos y las
federacionesy confederaciones sindicales gozardn de personalidad juridica
por el solo hecho de registrar sus estatutos y actas constitutivas en la forma
y condiciones que determine la ley. Los sindicatos son libres para cumplir
sus propios fines.

s+ Caamano, Eduardo y Ugarte, José Luis (2008). Negociacion Colectiva y Libertad Sindical, un
enfoque critico, Santiago, LegalPublishing; Ugarte, José Luis (2007). “La tutela de los derechos
fundamentales y el derecho del trabajo: de erizo a zorro”, Revista de Derecho, Universidad
Austral de Chile, vol. XX, N° 2, pp. 46-77; Ugarte, José Luis (2000). “La libertad sindical
y la Constitucién del 8o: como superar una vieja lectura”, Revista Laboral Chilena, Santiago,
pp- 66-79.

55 Gamonal, Sergio (2013). “El derecho ala huelga en la Constitucion chilena”, Revista de Derecho,
Universidad Catdlica de Chile, N° 1, pp. 122-123.
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El inciso final del N© 14 del Art. 10 senala que ninguna clase de trabajo
o industria puede ser prohibida, a menos que se oponga a las buenas
costumbres, a la seguridad o a la salud puablicas, o que lo exija el interés
nacional y una ley lo declare asi.

A mi juicio, la férmula del constituyente histérico debe ser el piso de una
nueva Constitucion y de un proceso constituyente que abra el horizonte
ideoldgico autoritario-neoliberal de la Constituciéns’. La férmula tiene
ventajas: laConstitucion reformada coexistié conunalegislacion del trabajo
compatible, es una decision que gozo de amplia legitimidad democratica,
y que brinda al legislador democratico un amplio margen de decision, en
armonia con el tratamiento de la huelga prohibida, la negociacion, y los
servicios minimos.

Por otra parte, el derecho constitucional comparado latinoamericano,
tanto de las constituciones de la transicion (década de 1980) como de las
constitucionesdel nuevo constitucionalismo (1988)5,le confierenalderecho
de huelga wusfundamentalidad y amplia libertad al legislador democratico,
contrariando la acusacién y topico de la grafomania constitucionals®.

Finalmente, se requiere un abordaje sistémico de los derechos
fundamentales de la Constitucién econdémica y social, en particular los
del trabajo (derecho al trabajo, derecho de sindicalizacién, derecho a la

¢ Esta estrategia forma parte de la operacidn constituyente destinada a cambiar la vieja
Constitucién por una “Constitucion del Bicentenario”, en la cual confluyan la tradicién
liberal, democratica y social; véase Zaniga, Francisco (2014). “Presentacidon”, en Nueva
Constitucidn y momento constitucional (Francisco Zaniga, coordinador), Santiago, Legal
Publishing. También: Zuniga, Francisco (2013). “Nuevos derechos y Estado de Chile”, en
La codificacion y la recepcion legislativa de las demandas sociales, Santiago, LegalPublishing,
Pp. 26-29.

57 En diversas constituciones latinoamericanas, se consagra la libertad sindical, el derecho
a la huelga y el de sindicacidn: Argentina, articulo 14 bis; Bolivia, articulo 159; Brasil,
articulos 8 y 9; Colombia, articulos 39 y 56; Costa Rica, articulos 6o y 61; Ecuador, articulo
35; El Salvador, articulos 47 y 48; Guatemala, articulos 102, 104 y 116; Honduras, articulo
128; México, articulo 123; Nicaragua, articulos 83 y 87; Panama, articulos 64y 65; Paraguay,
articulos 96 y 98; Peru, articulos 28, 42 y 153; Republica Dominicana, articulo 8; Uruguay,
articulo 57; Venezuela, articulos 95 y 97. Base de Datos Politicos de las Américas (2006).
Derecho ala Sindicalizacidn y huelga. Estudio Constitucional Comparativo. | Internet]. Centro de
Estudios Latinoamericanos, Escuela de Servicio Exterior, Universidad de Georgetown. En:
http://pdba.georgetown.edu/Comp/Derechos/huelga.html

8 Sartori, Giovanni (1996). Ingenieria Constitucional Comparada, México, Fondo de Cultura
Econdmica, p.213. Véase sobre la “incontinencia” o “maximalismo” en las redacciones delas
Constitucioneslatinoamericanas: Zaniga, Francisco. “Constituciény ‘clausulasecondmicas
y sociales’. Algunas notas acerca de la operatividad de las normas constitucionales”,
Cuestiones Constitucionales, N° 21, pp. 319-345.
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negociacion colectiva, y derecho de huelga), derechos que pertenecen a
una categoria especial de derechos econdmicos, sociales y culturales “no
prestacionales”; y que trasladan al campo del conflicto capital-trabajo, a
la lucha social y politica los rangos de simetria en la relacion de estos dos
factores centrales del desarrollo capitalista moderno.
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DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD Y ACCION
DE PROTECCION

RicuaTt TO HEALTH PROTECTION AND ACTION
OF PROTECTION

MiriaMm HENRIQUEZ VINAS®

Resumen: El presente trabajo analiza la estructura y el contenido del derecho a
la proteccidn de la salud en nuestro sistema constitucional. Asimismo, identifica
el alcance de la tutela que recibe el derecho a la proteccién de la salud en sede de
proteccion, a pesar de estar excluido del catdlogo de derechos amparados por este
arbitrio constitucional. Puntualmente analiza los casos de rechazo por parte
de las instituciones de salud previsional a brindar una cobertura adicional a
sus afiliados para enfermedades catastrdficas relativas a ciertos tratamientos o
medicamentos, correspondiente al perfodo 2006-2015.

Abstract: This paper analyzes the structure and content of the right to health
protectioninourconstitutional system. Italsoidentifiesthe scopeof the protection
it receives the right to health protection in host protection, despite being excluded
from the catalog of rights protected by this constitutional discretion. Punctually
it analyzes the cases of rejection by the health insurance institutions to provide
additional coverage to its members for catastrophic illnesses related to certain
treatments or medications for the period 2006-2015.

Palabras clave: Derecho a la proteccién de la salud. Accién de proteccién.
Jurisprudencia.

Key words: Right to health protection. Protection action. Jurisprudence.
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INTRODUCCION

El presente trabajo pretende analizar la estructura y el contenido del
derecho a la proteccion de la salud en nuestro sistema constitucional, asi
como estudiarlajurisprudenciarecaidaen sede de proteccion a surespecto,
considerando que el derecho a la proteccidon de la salud estd excluido del
catalogo de derechos amparados por este arbitrio constitucional. Mds
precisamente busca dilucidar silos tribunales de alzada fallan los recursos
de proteccion fundandose en la afectacion del derecho a la proteccion de
la saludad soslayando lo dispuesto por el articulo 20 de la Constitucion
Politica —que excluye la tutela del derecho en comento- o resuelven en su
favor indirectamente y por conexién o incorporacién con otros derechos si
tutelados por esta via.

Para la consecucion de esto ultimo, revisaremos y analizaremos por via
ejemplar los fallos acogidos en sede de proteccion resueltos por las Cortes
de Apelaciones respectivas y confirmados por la Corte Suprema. Mds
precisamente, nos dedicaremos a estudiar las acciones interpuestas ante
la negativa de las Instituciones de Salud Previsional (en adelante, Isapres)
a brindar una cobertura adicional a sus afiliados para enfermedades
catastroficas relativas a ciertos tratamientos o medicamentos,
correspondiente al periodo 2006-2015. Excepcionalmente, se analizaran
casos en que el sujeto recurrido es Fonasa o el Ministerio de Salud. El inicio
del periodo de estudio, ano 20006, se explica por haber comenzado en el ano
2005 la llamada “Reforma de Salud”, que comprendid esencialmente la
dictacion de la Ley de Autoridad Sanitaria y la Ley de Garantias Explicitas
en Salud (AUGE).

Cabe recordar que la cobertura adicional para enfermedades catastroficas
(C.A.E.C. es un beneficio adicional al plan complementario de salud
que ciertas Isapres ofrecen a sus afiliados y beneficiarios y que consiste
en el ciento por ciento de cobertura para los gastos de una enfermedad
catastrofica, cuando dichos gastos superen el deducible. A su vez,
corresponde aclarar que una enfermedad catastrofica es todo diagndstico,
enfermedad o patologia cuyos copagos (montos a pagar por el afiliado) sean
superiores al deducible que le corresponde pagar al afiliado o beneficiario.

Sobre la negativa de las Isapres a otorgar cobertura adicional
para enfermedades catastroficas (C.A.E.C.) pueden distinguirse
jurisprudencialmente una serie de casos que se originan por: a) una
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hospitalizacion que requiera atencion inmediata e impostergable en un
prestador ajeno a la red C.A.E.C.; b) de hospitalizaciones domiciliarias; y
¢) procedimientos y medicamentos no incluidos en el arancel aplicable al
contrato de salud?. Como se adelanto, el presente trabajo solo analizara los
casos del ultimo supuesto.

I. DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD

La Constitucion Politica de la Republica de Chile consagra el derecho a la
proteccion de la salud en el articulo 19 N© 9, que dispone: “La Constitucion
asegura a todas las personas. 9) El derecho a la proteccion de la salud. El
Estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones de promocion,
proteccién y recuperacion de la salud y de la rehabilitacion del individuo.
Le correspondera asimismo, la coordinacién y control de las acciones
relacionadas con la salud. Es deber preferente del Estado garantizar la
ejecuciondelasaccionesdesalud, seaque se prestenatravésdeinstituciones
publicas o privadas, en la forma y condiciones que determine la ley, la que
podra establecer cotizaciones obligatorias. Cada persona tendra el derecho
aelegir el sistema de salud al que desee acogerse, sea este estatal o privado”.

La Constitucion al asegurar el derecho “a la proteccion de la salud” -y no
el derecho a la salud- consagré un derecho prestacional de proteccion y no
un derecho prestacional en sentido estricto. Esta afirmacién se basa en las
distinciones que realiza Robert Alexy en tipos de derechos.

Para Alexy: “Todo derecho a una accion positiva, es decir, a una accion del
Estado, es un derecho prestacional™. Como derechos subjetivos, todos los
derechos prestacionales son relaciones triadicas entre un titular de derecho
fundamental, el Estado, y una accién positiva del Estado. Si el titular de
un derecho fundamental a tiene un derecho frente al Estado e a que este
realice la accidn positiva %, entonces, el Estado tiene frente a a el deber de
realizar /*.

Un estudio sobre los tres supuestos, entre los afios 2006 a 2009, puede revisarse en:
Henriquez, Miriam (2010). “;Activismo judicial en la obtencién de cobertura adicional
para enfermedades catastréficas? Andlisis jurisprudencial 2006-2009”, Revista Estudios
Constitucionales, Ano 8, N°1, pp. 401-424.

3 Alexy R. (2008). Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, p. 391.

+ Ibid., p. 394.
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A su vez, Alexy distingue los derechos prestacionales (en sentido amplio)
en tres grupos: a) derechos de proteccion, b) derechos a la organizacion y al
procedimiento, y c) derechos prestacionales en sentido estrictos.

Los derechos prestacionales de proteccion son los derechos del titular
de derecho fundamental frente al Estado para que este lo proteja de
intervenciones de terceros®. La salud esuno de los posibles bienes protegidos.

Por su parte, los derechos a prestaciones en sentido estricto son derechos
del individuo frente al Estado a algo que —si el individuo poseyera medios
financieros suficientes y si encontrase en el mercado una oferta suficiente—
podria también obtenerlo de los particulares’. Son ejemplo los derechos
sociales fundamentales, como el derecho a la seguridad social, al trabajo, a
la educacion y el derecho ala salud.

Sin perjuicio de la distincidon realizada, la doctrina constitucional ha
concluido que el derecho a la proteccidn de la salud es un derecho distinto
al derecho a la salud, pero a pesar de ello le ha atribuido el caracter de
derecho social®.

s Ibid., p. 393.
¢ Ibid., p. 398.

7 Ibid., p. 443.

8 En tal sentido, Silva Bascundn considera que el derecho a la proteccion de la salud forma
parte de los “derechos sociales” o de segunda generacidon que, superando la concepcién
liberal del Estado, se basan en los principios de igualdad y de solidaridad y cuyo titular
es la persona humana, la que puede exigir su cumplimiento a la sociedad en su conjunto”.
Silva Bascundn, Alejandro (2008). Tratado de Derecho Constitucional. De los derechos y deberes
constitucionales. Tomo XII, Santiago, Editorial Juridica de Chile, p.130. Por su parte,
Nogueira Alcald expone que el derecho ala proteccién de la salud consistirfa “en la facultad
de toda persona a conservar un estado de normalidad orgdnica funcional, tanto fisica
como psiquica, asi como su restablecimiento en caso de enfermedad, disfrutando de su
vida con el mas alto nivel de vida posible, junto al acceso de condiciones sociales minimas
de salubridad, a fin de posibilitar el desarrollo de una vida digna”. Postura que asigna al
derecho en comento simultaneamente condiciones de derecho de protecciény prestacional
en sentido estricto. Ademas, le imprime un contenido teleolégico al asociarlo a la finalidad
de asegurar una existencia digna. Nogueira, Humberto (2009). Derechos Fundamentales y
garantias constirtucionales. Los derechos sociales fundamentales. Tomo III, Santiago, Editorial
Librotecnia, p. 108. Finalmente, Cea Egana relaciona intimamente el derecho ala salud con
el derecho ala viday advierte que la Constitucion garantiza el derecho a la atencién o a la
proteccion de la salud, incluso a los procesos preventivos, pero no el derecho a la salud. A
pesar de lo dicho, el autor estima que el presente derecho tiene cardcter social: “o sea que él
genera parael EstadoyesaSociedad obligaciones motivadas enlaigualdad de oportunidades
y la solidaridad respectivamente”. Cea, José Luis (2004). Derecho Constitucional Chileno,
Tomo II, Santiago, Ediciones Universidad Catdlica de Chile, p. 309.
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A nuestro juicio, el derecho a la proteccion de la salud en su configuracion
constitucional importa el derecho del titular a que el Estado lo proteja
de intervenciones de terceros que atenten contra su salud. En pos de
esa proteccion, el Estado tiene una serie de deberes fijados por la propia
Constitucion, tales como: a) proteger el libre e igualitario acceso a
las acciones de promocién, proteccién y recuperacion de la salud y de
la rehabilitacion del individuo; b) coordinar y controlar las acciones
relacionadas con la salud; c) garantizar la ejecuciéon de las acciones de
salud sea que se presten a través de instituciones publicas o privadas; y
d) legislar sobre la materia, estableciendo la forma y condiciones que han
de ejecutarse las acciones de salud’.

El constituyente de 1980 definié asi que el rol del Estado es solo de
proteccién y establecid un espacio fértil para la iniciativa privada. Este
juicio se acredita por los propios enunciados constitucionales que expresan
que las acciones de salud se prestardn a través de instituciones publicas o
privadasy la facultad de cada persona para elegir el sistema de salud al que
desee acogerse, sea este estatal o privado. Lo anterior, a su vez, se ratifica
por la circunstancia de que solo la facultad de escoger el sistema de salud
estd amparada por el recurso de proteccién. La configuracién del derecho a
la proteccién ala salud, tal como la contempla nuestra Constitucion, encaja
con la tradicién de la comprension liberal de los derechos fundamentales.

Corresponde aclarar, para finalizar este apartado, que las afirmaciones
expuestas sobre la configuracién constitucional del derecho a la proteccion
de la salud son meramente descriptivas y no representan mi visiéon sobre el
estatuto que merece este importante derecho.

II. RECURSOS DE PROTECCION ACOGIDOS EN FAVOR DEL
DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD

En general, los tribunales superiores de justicia no han fallado en contra
de lo dispuesto por el articulo 20 que excluye de su amparo el derecho a la
proteccién dela salud cuando de coberturas adicionales para enfermedades
catastroficas se trata. Por tanto, tampoco se ha dado la ocasién para que en

9 En el mismo sentido, ver Henriquez, Miriam (2012). “El derecho a la proteccion de la
salud”, en Gonzalo Aguilar (coordinador), Derechos econdmicos, sociales y culturales en el oreden
constitucional chileno, Santiago, Editorial Librotencia, pp. 433-447.

187



Miriam Henriquez Vinas | Derecho a la proteccién de la salud y accién de proteccion

sede de proteccion las Cortes hayan ampliado el contenido del derecho ala
proteccion de la salud con miras a su amparo.

En tal sentido, respecto a las coberturas denegadas para medicamentos no
incluidos en el arancel aplicable al contrato de salud, corresponde analizar
el caso Maritza Sequra y otro con Isapre Consalud interpuesto ante la Corte de
Apelaciones de Concepcion en el ano 20006, por la negativa de la Isapre a
dar cobertura al medicamento enbrel y las consultas al especialista para
Helen Nicole, hija de la recurrente, quien padecia de artritis idiopatica
juvenil sistémica*. Los recurrentes invocaron la conculcacion del derecho
ala proteccion de la salud previsto en el articulo 19 N© g de la Constitucion.

LaIsapre aludida fundé su negativa en que se trata de atenciones de salud
y medicamentos de administracién ambulatorios, no bonificables, de
acuerdo a lo dispuesto en el articulo 1 de las condiciones de la cobertura
adicional para enfermedades catastrdficas, salvo las excepciones alli
indicadas, entre las que no se encuentra la cobertura solicitada por
la recurrente.

La Corte de Apelaciones rechazd el recurso de proteccion considerando
que no procede tal accion por la vulneracion de un derecho no amparado
en el articulo 20, como es el derecho a la proteccion de la salud, y expreso
que la conducta de la recurrida no es antijuridica puesto que se ajusta ala
legislacion vigente y a lo libremente pactado por las partes.

Mas exactamente senald en el considerando sexto: Que, por ultimo, es
necesario considerar como lo dice nuestra Constitucion Politica que “cada
persona tiene el derecho a elegir el sistema de salud al que desee acogerse,
sea este estatal o privado. En el sistema de salud estatal, efectivamente
es el Estado quien tiene la obligacién y responsabilidad de entregar las
coberturas de salud a que tienen derecho todas las personas asegurandoles
las prestaciones necesarias basicas, las que entrega a través de la red publica
de salud. Si se elige el sistema de salud privado para obtener coberturas
mds completas, se puede suscribir contratos con las Instituciones de Salud
Previsional o Isapres, pactando los términos en que operara dicho contrato,
como es el caso de la recurrente. Esta, al celebrar el contrato de salud con la
recurrida, no pactd expresamente la cobertura reclamada por el presente
recurso, como consta de los antecedentes acompanados al proceso, ni esta

* Corte de Apelaciones de Concepcién, Rol N° 924-2006, 13 de junio del 2006.
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se encuentra contemplada dentro de la cobertura obligada en el Arancel
Fonasa ni en la ley de Isapres”. Concluyendo en el considerando séptimo:
“Que lo expuesto precedentemente, permite concluir que no ha existido
por parte de la Isapre Consalud S.A. una actuacion arbitraria ni ilegal,
puesto que su negativa a otorgar la cobertura pedida por la actora se ajusto
tanto a las leyes antes senaladas, como a lo libremente pactado entre las
partes, por lo que el recurso de proteccion deducido no puede prosperar”.
En el mismo sentido, la Corte Suprema confirm¢ la sentencia apelada*.

Sin embargo, en estos ultimos anos es posible constatar una serie
acotada de fallos que acogieron recursos de proteccion basados en la
vulneracién del derecho a la proteccién de la salud, del articulo 19 N° g
de la Constitucion, a pesar de no encontrarse este derecho amparado por
el articulo 20, salvo respecto de la facultad para elegir entre el sistema
estatal o privado de salud.

En este plano destaca el caso Patricia Vdsquez con Fonasa del ano 2009*. La
Cortede Apelacionesde Santiago, en el recurso interpuesto pordona Patricia
Elena Vasquez, ante la negativa de Fonasa de proporcionar el medicamento
herceptin para el tratamiento del cincer de mama, hizo referencia a una
serie de asuntos antes de resolver el recurso: a) senalé que la finalidad
del Estado es el bien comun (considerando segundo); b) que es deber de
los drganos del Estado respetar y promover los derechos fundamentales
(considerando tercero); c) que los derechos constitucionales amagados en
el caso concreto son el derecho ala vida y a la integridad fisicay psiquicay
el derecho a la proteccion de la salud.

Sobre el derecho a la proteccion de la salud, la Corte de Apelaciones
realiz6 un interesante razonamiento, senalando: “Que si bien esta tltima
garantia, del nimero g en la parte transcrita, no se encuentra amparada
.7 ’ ’ , .
por el recurso de proteccion segiin lo establece el articulo 20, si constituye
un derecho garantizado a todas las personas por la Carta Primera, por
lo que no es posible desentenderse de su existencia para una adecuada
administracion de justicia” (considerando cuarto).

Luego, en el considerando quinto, la Corte de Apelaciones de Santiago hizo
referencia al Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, puntualmente en su articulo 12, que trata sobre el derecho ala

* Corte Suprema, Rol N° 3101-2006, del 19 de julio del 2006.
2 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 7.766-2009, 24 de noviembre del 2009
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salud, evidenciandose que su mencion tuvo como objeto complementar el
contenidodel derecho constitucionaldelarticulo 19 N° g dela Constitucion.
Tal conclusion se desprende de la redaccidn de la sentencia que se detiene
en las medidas que debe adoptar el Estado para asegurar este derecho,
entre las que destacan las necesarias para la prevencion y el tratamiento de
enfermedades, la creacion de condiciones que aseguren a todos la asistencia
y servicios médicos. En palabras de la Corte: “Que, por tltimo, el Decreto
Supremo N° 320, del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en el
Diario Oficial de 27 de mayo de 1989, promulga el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales adoptado por la Asamblea
General de la Organizacion de las Naciones Unidas, el 19 de diciembre de
1966, suscrito por Chile el 16 de septiembre de 1969; que en su articulo 12
dispone: “1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de
toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.
2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto a
fin de asegurarla plena efectividad de este derecho, figurardn las necesarias
para: ... ¢) La prevencidn y el tratamiento de las enfermedades epidémicas,
endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas; d) La
creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios
médicos en caso de enfermedad”. De conformidad a lo ya expresado en
el motivo tercero, este Pacto y el derecho consignado precedentemente
constituye uno esencial que emana de la naturaleza humanay como tal es
deber del Estado respetarlo y promoverlo” (considerando quinto).

Finalmente, cabe decir que la Corte de Apelaciones de Santiago acogid el
recurso de proteccion, razonando que la negativa de Fonasay del Ministerio
de Salud a proporcionar el medicamento herceptin es arbitrario e ilegal y
vulneralasgarantias constitucionales del derecho alaviday explicitamente
senala a la proteccion a la salud, ordenando proporcionar el medicamento
a la recurrente. Tal sentencia fue confirmada por la Corte Suprema; sin
embargo, esta ultima dispuso excluir del considerando duodécimo las
expresiones “en materia de salud” y “proteccion de la salud”s.

Como podemos observar, salvo casos puntuales como el ejemplificado, no
concurren sentencias del maximo tribunal o de los tribunales de alzada
que fallen contra el texto expreso de la Constitucion, sea incorporando
dimensiones inéditas del derecho a la proteccion de la salud o bien
reconociéndole garantias jurisdiccionales que no posee.

3 Corte Suprema, Rol N° 9.317-2009, 28 de enero del 2010.
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III. RECURSOS DE PROTECCION ACOGIDOS MEDIANTE LA
CONEXION CON OTROS DERECHOS

En los anos recientes, son cada vez mas frecuentes los casos en que las
Cortes acogen acciones de proteccion en favor del derecho ala proteccién de
la salud por via indirecta conectandolo con otros derechos como el derecho
a la vida y a la integridad fisica y psiquica o la igualdad ante la ley, en
aquellos casos en que la institucion de salud se niega a brindar cobertura de
un tratamiento o medicamento necesario para la cura de una enfermedad
en el marco de la cobertura adicional para enfermedades catastrdficas.

En el ano 2013, en el caso Maria Appelgren con Isapre Fundacion Banco Estado, se
incod un recurso de proteccion por Maria de la Paz Appelgren en contra de
la decision de la Isapre de no brindar cobertura catastroéfica al tratamiento
medicamentoso con herceptin que requiere para el cdncer que la aquejaba.
La accionante adujo que con ello se vulneraba el ejercicio de los derechos
previstos en el articulo 19 N° 1, N° 2 y N° 24 de la Constitucién Politica.

La recurrente solicité terapia con el medicamento herceptin, cuya
bonificacién conforme al sistema GES (Sistema de Garantias Explicitas
en Salud) fue rechazada por la recurrida por tratarse de una prestaciéon
excluida de cobertura conforme al listado especifico de prestaciones GES.

La Corte de Apelaciones de Santiago rechazé el recurso; sin embargo, la
Corte Supremarevocd la sentencia apeladay dispuso que la Isapre recurrida
financie y proporcione el medicamento herceptin. El razonamiento de
esta decision se fundd en la afectacion del derecho a la vida. Lo afirmado
puede leerse en el considerando octavo: “Que de lo expuesto se desprende
que la recurrida no ha podido negarse a cubrir el costo del medicamento
herceptin, en los términos en que le fue solicitado porlaactora, y al hacerlo
haincurridoenunactoilegal y arbitrario que, sinduda, amenazalagarantia
del derecho a la vida de la recurrente Sra. Appelgren Balbontin, pues la
decision de la Isapre de no costearle el mentado farmaco en los términos
pedidos la priva, en la practica, del acceso al mismo, medicina que ha sido
prescrita por sus médicos tratantes con fines paliativos y cuya ausencia
conducirfa inevitablemente —cuestion no controvertida en autos— a una
notoria desmejora de su calidad de vida y a una disminucién significativa
de sus expectativas de sobrevida, atendido el caracter y estado de avance
del cancer de mama que padece™+.

* Corte Suprema, Rol N° 1118-2013, del 13 de mayo del 2013.
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Este razonamiento, es decir que la no cobertura del medicamento afecta el
derecho a la vida puesto que desmejoraria su calidad de vida o supondria
una disminucion de las expectativas de sobrevida, se reitera en forma casi
uniforme en las sentencias sucesivas, como se vera.

En el mismo ano 2013, se dedujo recurso de proteccion ante la Corte de
Apelaciones de Santiago, en el caso Sergio Neira contra Isapre Masvida*. La
accion se interpuso en representacion de Sergio Neira ante la negativa
de la Isapre de otorgar el medicamento soliris o eculizumab, prescrito al
recurrente como inicaalternativade tratamiento efectivodelaenfermedad
hemogloburina paroxistica nocturna. A juicio del accionante, el rechazo de
la Isapre afectd el ejercicio de los derechos previstos en el articulo 19 N° 1y
2 de la Constitucion Politica.

La Isapre recurrida esgrimio que no ha cometido un acto ilegal o
arbitrario por cuanto en la especie no procede la cobertura adicional para
enfermedades catastrdficas, la que expresamente excluye de cobertura alos
medicamentos e insumos no registrados en el Instituto de Salud Publica,
encontrandose el medicamento soliris en tal situacion.

La Corte de Apelaciones acogio la accion. Por su parte, la Corte Suprema la
confirmdy antes de pronunciarse sobre la posible afectacién de los derechos,
se pronuncio sobre una serie de asuntos atendidas las particularidades
del caso: a) el medicamento es considerado por el médico tratante y por el
Ministerio de Salud como lainica formade aliviarlaenfermedad que padece
el accionante, asi es reconocido por el Ministerio del ramo que autoriza
el financiamiento de soliris u otros medicamentos para los usuarios del
sistema publico de salud a pesar de no encontrarse aprobado por el Instituto
de Salud Publica (considerando octavo); b) el uso de soliris se autoriza por
el Ministerio de Salud a pesar de no estar registrado en Chile porque es
indispensable para los pacientes que sufren “hemoglobinuria paroxistica
nocturna”, por lo que se estd en presencia de un uso medicinal urgente
(considerando noveno); ¢) los usuarios del sistema ptblico de salud si pueden
acceder al medicamento soliris, con cargo al Fondo Extraordinario, con el
cual se financian medicamentos de alto costo, no asi los afiliados al sistema
privado, dado que ellos no pueden acceder al mencionado fondo y las Isapres
no tienen la obligacion legal de contar con fondos especiales para casos
extraordinarios como el que afecta al recurrente (considerando décimo).

s Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N°® 33832-2013, del 19 de diciembre del 2013.
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Las singularidades senaladas fueron consideradas por la Corte de
Apelaciones de Santiago y explicitamente por la Corte Suprema,
resolviendo acoger el recurso incoado fundado en la afectacion del ejercicio
del derecho a la vida y a la integridad fisica y siquica y a la igualdad ante
la ley, disponiendo que la Isapre Masvida entregue el financiamiento del
medicamento soliris.

La Corte Suprema en el considerando duodécimo expuso claramente sobre
la afectacion del derecho ala vida y alaigualdad ante laley: “Que en estas
condiciones, la negativa de la recurrida de otorgar el medicamento que
requiere Sergio Neira Fernandez, constituye un acto arbitrario que, sin
duda, amenaza la garantia del derecho a la viday a la integridad fisica del
recurrente, pues lo priva, enla practica, del acceso al mismo, infiriéndole un
dano grave y significativo que afectano solo este derecho fundamental, sino
que ademas, conculca laigualdad ante laley desde que dejaal recurrente en
un plano de desigualdad frente a los usuarios del sistema publico quienes,
eventualmente, una vez analizados sus casos pueden acceder a cobertura

del medicamento soliris™®.

Luego, en el 2014, en el caso Pia Prado con Ministerio de Salud, se dedujo recurso
de proteccién ante la Corte de Apelaciones de Santiago”. La recurrente, Pia
Prado, era afiliada de la Isapre Fundacion, quien solo le reembolsaba el 10%
deladrogaherceptinindicada parael tratamiento de cancer de mama. Ante
esta situacion, la actora recurrio a la Superintendencia de Salud a fin de
que impusiera a la Isapre la cobertura total del medicamento; sin embargo,
dicha instituciéon respondié negativamente y respaldd los argumentos
de la Isapre. Atendida la respuesta de la Superintendencia, la accionante
senald que se vio en la necesidad de solicitar dicho financiamiento al
Ministerio de Salud, mediante carta del 7 de febrero del 2014, en la cual
expuso su situacion. La recurrida respondio negativamente la solicitud,
informandole a la recurrente que no es posible acceder a su peticion, pues
los fondos estatales son para los pacientes de Fonasa. La actora estimé que
la decision del Ministerio de Salud constituye un acto arbitrario e ilegal
que vulnera las garantias constitucionales consagradas en los nimeros 1°
y 2° del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica, esto es, el
derecho alavidayalaintegridad fisicay psiquica de la personay el derecho
alaigualdad ante laley.

1 Corte Suprema, Rol N° 413-2014, 21 de enero del 2014.
7 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 30.788-2014, 17 de julio del 2014.
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En este caso, la Corte de Apelaciones de Santiago hizo referencia a una serie
de asuntos antes de resolver el recurso: a) resend el articulo 19 N° 1 de la
Constitucion, el articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, elarticulo 4 delaConvenciéon Americanasobre Derechos Humanos
afin de configurar el derecho alavida (considerando sexto); b) senald que el
principal obligado a asegurar el derecho alavida es el Estado (considerando
séptimo); ¢) afirmé que las normas y principios previamente senalados
inspiran la decision que el Estado de Chile ha tomado de incorporar el
cancer de mama dentro de las patologias cubiertas por el sistema GES
con la finalidad de que dichas enfermedades sean diagnosticadas y
tratadas, resultando contrario a ese espiritu que se establezcan ciertos y
determinados criterios y requisitos por el organismo estatal de manera
de excluir a las personas que, como en el caso de la recurrente, no estan
afiliadas al sistema publico de salud, pues ella se encuentra en el sistema
privado de salud (considerando octavo).

Finalmente, la Corte de Apelaciones acogié el recurso fundado en la
afectacion del derecho a la vida y a la igualdad ante la ley. El tribunal de
alzada afirmd: a) que constituye un trato desigual, una discriminacién
arbitraria, que los afiliados al sistema publico cuenten con financiamiento
del medicamento herceptin, mientras que los afiliados al sistema privado
no tengan dicha cobertura; b) que esta desigualdad afecta el derecho a
la vida, senalando que la privaciéon del medicamento priva de la vida; y
c¢) que el derecho alavidaes absoluto. Asien el considerando noveno expuso:
“Que, sin perjuicio de lo que se viene diciendo, la conducta de la recurrida
atenta contra la igualdad ante la ley, pues a ciertas personas se les otorga
el financiamiento del medicamento herceptin, pudiendo eventualmente
salvar sus vidas y paliar la dolorosa enfermedad que las aqueja, mientras
que a otras enfermas se les niega en definitiva el derecho a la vida, que es
absoluto y, que por tanto esta al margen de cualquier requisito, condicion
o establecimiento de normas técnicas y o presupuestarias que pretendan
fijar en definitiva prioridades de acceso, todo lo cual importa una
discriminacion arbitraria que carece de justificacion razonable”.

Asi, la Corte de Apelaciones de Santiago acogio la accion y dispuso que la
Unidad de Cancer del Ministerio de Salud, en el mas breve plazo, suministre
a la recurrente el medicamento herceptin. Esta sentencia fue confirmada
por la Corte Suprema, cuyo considerando cuarto destaca como la decision
de la recurrida afecta el ejercicio del derecho a la vida de la actora con
argumentos semejantes a los inaugurados en el 2013: “Que en cuanto a la
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garantia del derecho alavida e integridad fisicay psiquica de la recurrente,
es indudable que este derecho se ve amenazado actualmente con motivo
de la decision de la recurrida de no suministrar cobertura al medicamento
denominado herceptin, pues la privacién de ese firmaco prescrito por su
médico tratante con fines paliativos conduciria inevitablemente a una
notoria desmejora de su calidad de vida y a una disminucién significativa

918

de su tiempo de sobrevida

Conunrazonamientoidéntico,laCorte SupremaconfirmdelfallodelaCorte
de Apelaciones de Santiago en el caso Sonia Guzmdn con Isapre Chuquicamata®.
La accionante dedujo recurso de proteccion ante la Corte de Apelaciones de
Santiago ante la negativa de la Isapre a brindar cobertura del medicamento
herceptin senalado para el tratamiento del cdncer de mama puesto que
el medicamento no estaria dentro del respectivo listado de prestaciones
especificas para la patologia del cancer. La accionante considerd que dicho
rechazo constituiria un acto arbitrario e ilegal que afecta el ejercicio de los
derechos previstos en el articulo 19 N° 1, 2 y 24 de la Constitucion.

Tanto la Corte de Apelaciones como la Corte Suprema acogieron la accion,
y mandaron a la Isapre a financiar y proporcionar a la recurrente el
medicamento herceptin, fundidndose principalmente en la afectacion del
ejercicio del derecho a la vida de la recurrente. Asi, como en casos previos,
puede leerse en el considerando cuarto del fallo del maximo tribunal:
“Que en cuanto a la garantfa del derecho a la vida e integridad fisica y
psiquica de la recurrente, es indudable que tal derecho se ve amenazado
actualmente con motivo de la decision de la recurrida de no suministrarle
cobertura al medicamento denominado herceptin, pues la privacion de ese
farmaco prescrito por su médico tratante con fines paliativos conduciria
inevitablemente a una notoria desmejora de su calidad de vida y a una
disminucion significativa de su tiempo de sobrevida™e.

De esta forma, podemos decir que las Cortes del pais han amparado
el derecho a la proteccion de la salud mediante la conexion con
aquellos derechos tutelados por la accién constitucional de proteccion.
Puntualmente lo han conectado con el derecho a la igualdad ante la ley, en
los casos en que se produce lanegativa de la Isapre a brindar coberturade un

¥ Corte Suprema, Rol N° 2.232-2014, del 17 de julio del 2014.
» Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 14.7825-2013, del 7 de mayo del 2013.
* Corte Suprema, Rol N° 11.631-2014, del 6 de agosto del 2014.
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medicamento que si se encuentra cubierto por el sistema publico de salud; y
con el derecho alavida, cuando la falta de cobertura del medicamento o su
cobertura parcial desmejora la calidad de vida del accionante y disminuye
significativamente su sobrevida.

CONCLUSIONES

La configuracidn constitucional del derecho a la proteccién de la salud
importa el derecho del titular a que el Estado lo proteja de intervenciones
de terceros que atenten contra su salud. El constituyente de 1980 definié
asi que el rol del Estado es solo de proteccion y establecié un espacio
fértil para la iniciativa privada. Este juicio se acredita por los propios
enunciados constitucionales que expresan que las acciones de salud se
prestardn a través de instituciones publicas o privadas y la facultad de
cada persona para elegir el sistema de salud al que desee acogerse, sea este
estatal o privado. Lo anterior, a su vez, se ratifica por la circunstancia de
que solo la facultad de escoger el sistema de salud esta amparada por el
recurso de proteccion.

Revisado el periodo jurisprudencial 2006-2015 en sede de protecciéon no
concurren sentencias del maximo tribunal ni de los tribunales de alzada
que fallen contra texto expreso de la Constitucién, sea incorporando
dimensiones inéditas del derecho a la proteccion de la salud o bien
reconociéndole garantiasjurisdiccionales que no posee, salvo casosaislados.

Por su parte, las Cortes de Apelaciones del pais no actian de forma
deliberada sobreinterpretando el contenido de otros derechos con el fin de
robustecer la tutela del derecho a la proteccion de la salud. El amparo del
derecho a la proteccion de la salud se ha alcanzado mediante la conexién
con aquellos derechos que estan amparados por la accion constitucional de
proteccion. Puntualmente lo han conectado con: a) el derecho alaigualdad
ante la ley, en los casos en que se produce la negativa de la Isapre a brindar
cobertura de un medicamento o tratamiento que si se encuentra cubierto
por el sistema publico de salud, mandando financiarlo y suministrarlo;
y b) el derecho a la vida, cuando la falta de cobertura del medicamento
o tratamiento, o su cobertura parcial, desmejora la calidad de vida del
accionante y disminuye significativamente su sobrevida. Es decir, las
Cortes interpretan el derecho a la vida como el derecho a recibir lo minimo
e indispensable para mantenerse con vida.
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EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO A LA EDUCACION
EN CHILE. CONSTITUCION Y JURISPRUDENCIA

REcCoOGNITION OF THE RIGHT TO EDUCATION IN
CHILE. CONSTITUTION AND JURISPRUDENCE

Robprico Pica FLORES®

Resumen: El presente trabajo versa sobre la introduccién del derecho a la
educacion en el constitucionalismo chileno, desde la Carta de 1925 al estatuto de
garantias de 1970; para posteriormente abordar su reconocimiento en la carta de
1980, sus reformas y su configuracion actual a laluz de la jurisprudencia.

Abstract: This work focuses on the introduction of the right to education in the
Chilean constitutionalism, from the letter of 1925 to the status of guarantees
1970 and later address recognition in the letter of 1980, its reforms and its current
configuration in light of jurisprudence.

Palabras clave: Derechos sociales. Evolucién constitucional. Jurisprudencia.

Key words: Social rights. Constitutional developments. Jurisprudence.
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I. ANTECEDENTES

1. La Carta de 1925

Elarticulo 10, N° 7° de la Carta de 1925, reconocidé de manera parcialmente
explicita el derecho a la educacion, junto a la libertad de ensenanza,
senalando que aseguraba a todos los habitantes de la Republica:

7° La libertad de ensernianza.
La educacion piblica es una atencion preferente del Estado.
La educacion primaria es obligatoria.

Habrd una Superintendencia de educacion publica, a cuyo cargo estard la
inspeccion de la enserianza nacional y su direccion, bajo la autoridad del
Gobierno.

Agregdenelarticulo 150 el deber delos municipios de promoverlaeducacion
y de cuidar de las escuelas primarias y demads servicios de educacion que se
paguen con fondos municipales.

2. Modificaciones

La normativa del articulo 7° fue modificada por el denominado estatuto
de garantias constitucionales de 1970, buscando resguardar la educacion
privada, el pluralismo, la libertad de pensamiento, la autonomia
universitaria y el mérito, siendo sustituida la antigua norma por
la siguiente:

2° La libertad de ensenianza.
La educacion bdsica es obligatoria.

La educacion es una funcion primordial del Estado, que se cumple a través
de un sistema nacional del cual forman parte las instituciones oficiales de
ensenanza y las privadas que colaboren en su realizacion, ajustindose a los
planesy programas establecidos por las autoridades educacionales.

La organizacion administrativa y la designacion del personal de las
instituciones privadas de ensenanza serdan determinadas por los particulares
que las establezcan, con sujecion a las normas legales.
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Solo la educacion privada gratuita y que no persiga fines de lucro recibird
del Estado una contribucion econdmica que garantice su_financiamiento de
acuerdo a las normas que establezca la ley.

La educacion que se imparta a traves del sistema nacional serd democrdtica
y pluralista, y no tendrd orientacion partidaria oficial. Su modificacion
se realizard también en forma democrdtica, previa libre discusion en los
organismos competentes de composicion pluralista.

Habrd una Superintendencia de Educacion Piblica, bajo la autoridad del
Gobierno, cuyo Consejo estard integrado por representantes de todos los
sectores vinculados al sistema nacional de educacion. La representacion de
estos sectores deberd ser generada democrdticamente.

La Superintendencia de Educacion tendrd a su cargo la inspeccion de la
ensenianza nacional.

Los organismos técnicos competentes haran la seleccion de los textos de
estudio sobre la base de concursos publicos a los cuales tendrdn acceso todos
los educadores idoneos, cualquiera que sea su ideologia. Habrd facilidades
equitativas para editary difundir esos textos escolares, y los establecimientos
educacionales tendran libertad para elegir los que prefieran.

Las Universidades estatales y las particulares reconocidas por el Estado
son personas juridicas dotadas de autonomia academica, administrativa y
economica.

Corresponde al Estado proveer a su adecuado financiamiento para que
puedan cumplir sus _funciones plenamente, de acuerdo a los requerimientos
educactonales, cientificos y culturales del pais.

El acceso a las Universidades dependerd exclusivamente de la idoneidad de
los postulantes, quienes deberdn ser eqresados de la enserianza media o tener
estudios equivalentes, que les permitan cumplir las exigencias objetivas de tipo
academico.

Elingreso y promocion de profesores e investigadores a la carrera academica
se hard tomando en cuenta su capacidady aptitudes. El personal academico es
libre para desarrollar las materias conforme a sus ideas, dentro del deber de
ofrecer a sus alumnos la informacion necesaria sobre las doctrinas y principios
diversos y discrepantes.
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Los estudiantes universitarios tienen derecho a expresar sus propias ideas y
a escoger, en cuanto sea posible, la enserianza y tuicion de los profesores que

prefieran.

Puede observarse en la norma de 1970 un conjunto de avances y garantias
explicitas, que hoy forman parte del debate:

- lalibertad de catedra

- el pluralismo

- laautonomia universitaria

- laorientaciéon democratica en los contenidos

- la actividad universitaria como parte integrante del contenido del
derecho alaeducaciény

- la distincidn entre establecimientos con y sin fines de lucro para
determinar el aporte estatal

Lanormadel estatutode garantiastuvo cortavida, abrogadalaConstitucion
de 1925, la Carta de 1980 partio de un paradigma distinto.

II. La CoNSTITUCION DE 1980

La Carta de 1980, fuertemente marcada por el trauma del proyecto Escuela
Nacional Unificada, buscé diferenciar claramente el derecho alalibertad de
ensenanzay el derecho ala educacidn, a efectos de dejar a salvo la primera.

Por otra parte, desarrolld el derecho a la educacién en un marco ideolégico
en el que se buscaba minimizar los derechos de contenido econémico,
social y cultural. Ademas de no dotarlos de mecanismos de justiciabilidad,
en el entendido de que nada que fuera una carga patrimonial parael Estado
debia ser justiciable, ademds de buscar el fortalecimiento de la educacion
privada.

En su texto original, la carta de 1980, sin definirla educacién, dispuso en su
art. 19 que aseguraba a todas las personas:

10°.- El derecho a la educacion.

La educacion tiene por objeto el pleno desarrollo de la persona en las distintas
etapas de su vida.
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Los padbres tienen el derecho preferente y el deber de educar a sus hijos.
Corresponderd al Estado otorgar especial proteccion al ejercicio de
este derecho.

La educacion bdsica es obligatoria, debiendo el Estado financiar un sistema
gratuito con tal objeto, destinado a asequrar el acceso a ella de toda
la poblacion.

Corresponderd al Estado, asimismo, fomentar el desarrollo de la educacion
en todos sus niveles; estimular la investigacion cientifica y tecnoldgica, la
creacion artistica y la proteccion e incremento del patrimonio cultural de la
Nacion.

Es deber de la comunidad contribuir al desarrollo y perfeccionamiento de la
educacion.

Este derecho no puede ser comprendido en la Carta de 1980, sin referencia
ala libertad de ensenanza, que denota asignarle al Estado un rol mas bien
certificador y regulador, garante de una oferta multiple en un sistema de
libre eleccién de establecimientos publicos y privados con predominio del
subsidio estatal, todo lo cual recibi6é un copioso desarrollo legislativo, para
establecer un sistema de provision educacional preemintemente privada,
en un marco de reforzamiento de la libertad de ensenanza que incluye
para el particular libertad de organizacion, ideario y contenidos mientras
cumpla con el minimo exigido por ley.

Por otra parte, la Carta de 1980 borré de un plumazo la referencia
constitucional explicita aun conjunto de avanzados y necesarios elementos
que aparecen en el estatuto de garantias de 1970: la libertad de catedra,
el pluralismo, la autonomia universitaria, la orientaciéon democratica en
los contenidos, las referencias a la actividad universitaria como parte del
derecho ala educacidn yla distincion entre establecimientos cony sin fines
de lucro para determinar el aporte estatal.

Sin definir lo que es educacidon en la Carta Fundamental, se establece
el pleno desarrollo de la persona como objetivo de la misma, asignando
a los padres —no al Estado como contraparte de un derecho subjetivo ni
tampoco a la comunidad- el rol de educar a los hijos, combinado ello con
un conjunto de deberes estatales:

1) Proteger el ejercicio del derecho por parte de los padres, lo que debe
ser entendido conjuntamente con el derecho de ellos a elegir el
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establecimiento educacional, contenido en la norma sobre libertad
de ensenanza.

2) Financiar un sistema gratuito para garantizar acceso universal a la
educacion basica que se proclama como obligatoria.

3) Fomentar el desarrollo de la educacién, investigacion y creacion en
todos los niveles.

Llama la atencién la falta de definicidn de la educacidn, de referencias a
la educacién publica, de bases y fundamentos explicitos de la educacion
superior y de otros derechos ligados, como la autonomia universitaria, la
libertad de cdtedra, etcétera.

Otro punto especialmente llamativo es el rol de “financista” y “de fomento”
que se le asigna al Estado respecto de la educacién basica, sin que se
establezca el deber directo e inmediato del Estado de educar mediante un
sistema publico expresamente aludido, sino solo el de pagar e incentivar,
lo que debe ser entendido ademads con el rol de “reconocimiento oficial” o
“validatorio” que se le asigna al Estado en la norma constitucional sobre
libertad de ensenanza.

En este orden, por mas que el sujeto pasivo del derecho a la educacion
sean “los padres” segun la Constitucion, al establecerla como derecho
fundamental y como deber al mismo tiempo, se confunde al titular, que en
realidad esel educandoy nolos padres; se confunde ademds al sujeto pasivo,
en principio los mismos padres, ignorando la estructura y funcionalidad
derivada de entender a la educacién en tanto derecho fundamental y,
por ende, como limite al poder estatal, pues en clave iusfundamental el
obligado a la prestacion del derecho fundamental es conceptualmente el
Estado —a lo menos en primer término-, debiendo agregarse el deber de
respeto y promocion estatal en materia educativa.

No se puede negar la naturaleza eminentemente prestacional del derecho
fundamental a la educacidn, mas alld de que buscara ser negada mediante
la enunciacion del rol de los padres en la carta del 8o.

En este sentido, por mas que se minimice el rol del Estado, sigue
siendo el garante del acceso y el obligado a prestar o a asegurar la
prestacion educacional.

Cabe senalar que, en funcién de la reserva de ley y de su escasa
conceptualizacién en la carta fundamental, el derecho a la educacién en
Chile puede caracterizarse como uno de intensa configuracién legislativa,
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con un amplio margen de autonomia para el legislador, sin perjuicio de
lo relacionado con la libertad de ensenanza. Asi, quizas la legislacion
mds importante hoy sea la ley de subvenciones escolares y la LGE
(N° 20.370, con sus modificaciones posteriores y texto refundido), ambas
recientemente reformadas por la denominada Ley de inclusién, N° 20.845,
“DE INCLUSION ESCOLAR QUE REGULA LA ADMISION DE LOS Y LAS
ESTUDIANTES, ELIMINA EL FINANCIAMIENTO COMPARTIDO Y
PROHIBE EL LUCRO EN ESTABLECIMIENTOS EDUCACIONALES QUE
RECIBEN APORTES DEL ESTADO”, que significé un giro de gran relevancia
en el sistema, al establecer un conjunto de limitaciones a los particulares
en la transferencia y el uso de recursos publicos para prestaciones
educacionales por privados.

III. REFORMAS A LO LARGO DE SU VIGENCIA

A pesar de que el paradigma del derecho a la educacién en la Carta del 8o
no ha sido tocado en su esencia conceptual, a lo largo de su vigencia, dicha
Carta ha sufrido dos importantes reformas en materia de derecho a la
educacion.

LaLeyN®19.870, del afio 2003, agregd como obligatoriala ensenanza media,
agregando también el deber del Estado de financiar acceso un sistema
gratuito de universal acceso, hasta la edad de veintiin anos. Hasta antes
de esta reforma, el nivel de obligatoriedad de la ensennanza en la carta de
1980 era el mismo instaurado en 1920: solamente el nivel primario, hoy
denominado basico en nuestro pafis.

La Ley N° 20.710, del ano 2013, reformd la constitucion agregando la
obligatoriedad de la educacion pre basica® en el nivel de transicion (ahora
requisito para acceder al nivel basico), agregandole la gratuidad y al Estado
el deber de financiarla desde el nivel medio menor. Hoy los expertos
coinciden en que la estimulacion temprana es una de las claves en el
proceso educativo y que la diferencia entre acceder a ella o estar excluido
va a marcar el desarrollo de capacidades cognitivas de forma irreversible,

* Denominada parvularia en la reforma, aun cuando entre ellas existe relacion de género
aespecie.

205



Rodrigo Pica Flores | El reconocimiento del derecho a la educacidn en Chile.
Constitucidn y jurisprudencia

motivo por el cual nuestro pais se inscribid en la tendencia mundial de
consagrar el nivel preescolar como un derecho y como obligatorio.

No deja de sorprender que la educacion superior no aparezca siquiera
mencionada en el texto de la norma constitucional sobre derecho a la
educacion, que nada garantiza en cuanto a su acceso, financiamiento ni
menos gratuidad, lo que lleva a pensar acerca de si el constituyente de 1980
y los derivados posteriores no la han considerado en realidad como un
derecho, limitdndose a englobarla tangencial o colateralmente en cuanto
alos deberes estatales de fomento de los diversos niveles educativos y de la
investigacion y creacion.

IV. AUSENCIA DE TUTELA JURISDICCIONAL DIRECTA

Como todos los derechos de contenido econémico y social, la Carta del 8o
no establecid tutela jurisdiccional, masya entrados los afios go el fenémeno
de la “propietarizacion de los derechos” y la conexion con derechos espejos
llevaron al establecimiento de mecanismos de tutela de estos derechos alli
donde el constituyente no los quiso, siempre por medio de la acciéon de
proteccion, cuando el prestador de servicios educacionales priva de ellos
al educando.

En principio, en la década de los 9o, se uso el derecho de propiedad sobre
derechos emanados de contratos de colegiatura para impugnar expulsiones
en establecimientos privados; posteriormente, el uso de la garantia de no
discriminacion arbitraria sirvio para impugnar expulsiones y renovaciones
de matricula.

La introduccion de los reglamentos de convivencia, particularmente desde
la dictacion de la reciente ley sobre violencia escolar, ha hecho llegar los
principios de tipicidad y del debido proceso ala relacién entre educadores y
educandos, lo que acarrea que hoy las sanciones, incluyendo la cancelacion
de matricula, sean enjuiciadas a la luz de los siguientes estandares:

- Sila causal de expulsion o cancelacion estaba o no establecida en el
reglamento respectivo

- Sisesigui6 o no el proceso debido y se actué de acuerdo al reglamento

- Silaexpulsion emané o no de autoridad competente

- Silasancion es o no proporcionada ala entidad del hecho sancionado
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Segun dichos estandares se enjuiciara la arbitrariedad o legalidad de la
medida de expulsion y si vulnera o no los derechos a la integridad fisica
y siquica, no ser discriminado y a no ser enjuiciado por comisiones
especiales, existiendo numerosos casos en los cuales los alumnos han sido
reintegrados?.

Por otra parte, la ley anti discriminacion N°20.609 recientemente se ha
revelado como un mecanismo eficaz para conflictos de este tipo, como se
vio recientemente en el caso del colegio religioso que expulsé a una alumna
por la separacion de sus padres*.

V. JurisprubENCIA DEL TC

En materia de derecho a la educacion, la jurisprudencia mas relevante del
TC se contiene en diversos fallos.

En reciente fallo, el TCs aludid el derecho a recibir educacidn caracteriza el
articulo 19, numeral 10° de la Constitucion, teniendo a los ninos y jovenes
como centro del proceso de aprendizaje, puesto que se trata de un “derecho
social queaseguraatodaslaspersonassuplenodesarrolloentodaslasetapas
delavida, a través del acceso ala ensenanza formal y no formaly a procesos
de educacién informal, ya sea de manera estructurada o sistematica, o a
través del ntcleo familiary la experiencia de vida” , siguiendo los conceptos
de la doctrina®, agregando que “por ende, este derecho de los nifios y
jovenes a recibir educacion es auxiliado por el derecho preferente y deber
consecuencial de los padres de educar a sus hijos™.

Cabe mencionar que, en los fallos referidos a la LGE ya aludida, el TC?
reconocid como principio fundamental que la titularidad de este derecho
radica en los alumnos, sin perjuicio del derecho que tengan también sus
padres; que parte del contenido del mismo es entregar educacion de calidad,

3 Ver entre otras, sentencias de la Corte Suprema Roles Ns°3376-2015, 5208-2015, de la Corte de
Apelaciones de Valparaiso Rol N°69-2015, de la Corte de Apelaciones de Copiapd Rol N°412-
2014, de la Corte de Apelaciones de Concepcién Rol N°g-2015 y de la Corte de Apelaciones de
Talca Rol N°3552-2015.

+ TC, Rol N° 1009-2014, Corte de Apelaciones de Concepcidn.

5 TC, RolN°® 2731.

Garcia, Gonzalo y Contreras, Pablo (2014). Diccionario Constitucional Chileno.
7 TC, Rol 1361 (ano 2009).
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en la mayor medida posible y en condiciones de igualdad, senalando incluso
que esta es una finalidad legitima del legislador y que, al mismo tiempo, es
una exigencia que se le debe requerir®.

Esta linea se verd profundizada en las recientes sentencias dictadas en
los ultimos dos anos acerca de la figura del administrador provisional de
universidades y la llamada ley de inclusion escolar, en las cuales la calidad
y el buen uso de recursos publicos para su logro es conceptualizada como
una de las garantias del logro de educaciéon de calidad, reconociéndose en
este orden una amplia potestad regulatoria al legislador, en lo que podria
conceptualizarse, a este respecto, como un cambio de linea jurisprudencial
si se compara con los antiguos fallos dictados en materia de libertad de
ensenanzay uso de recursos publicos®.

A este respecto, en una antigua sentencia, establece el deber del Estado
de fomentar la educacién parvularia, varios anos antes de la reforma
constitucional que la consagré como un derecho de manera explicita*.

Por otra parte, existe también rica jurisprudencia referida a la autonomia
universitaria', cuestion que es de particular importancia después de la
eliminacion de la carta de 1925 en la materia.

VI. FALTA DE REFERENCIAS A INSTRUMENTOS
INTERNACIONALES EN LA PRAXIS CHILENA EN TORNO
A ESTE DERECHO

En la jurisprudencia y generalmente en la doctrina sorprende que a la
hora de conceptualizar el derecho a la educacién no se usen referencias
al derecho internacional de los derechos humanos; en este sentido, debe
tenerse presente que por la via del art. 5 inc 2 de la CPR ingresa a nuestro
sistema constitucional por una parte el art. 13 del PIDESC, que dispone:

8 Rol 1363 referido también a la LGE.

9 Sin perjuicio de lo senalado, en el fallo ROL 410-2004 en orden a que el otorgamiento de
subvenciones a privados habilita al legislador a imponer cargas proporcionadasy adecuadas
allogro dela finalidad especifica.

* Rol 339, ano 2001.

11

En particular las sentencias 352, 523, 1615, 2700 y 2731.
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1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona a la educacion. Convienen en que la educaciéon debe orientarse
hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido de
su dignidad, y debe fortalecer el respeto por los derechos humanos y las
libertades fundamentales. Convienen asimismo en que la educacién
debe capacitar a todas las personas para participar efectivamente en una
sociedad libre, favorecer la comprension, la tolerancia y la amistad entre
todas las naciones y entre todos los grupos raciales, étnicos o religiosos, y
promover las actividades de las Naciones Unidas en pro del mantenimiento
de la paz.

2. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, con objeto de
lograr el pleno ejercicio de este derecho:

a) La ensenanza primaria debe ser obligatoria y asequible a todos
gratuitamente;

b) La ensenanza secundaria, en sus diferentes formas, incluso la ensenanza
secundaria técnica y profesional, debe ser generalizada y hacerse accesible
a todos, por cuantos medios sean apropiados, y en particular por la
implantacion progresiva de la ensenanza gratuita;

c) La ensenanza superior debe hacerse igualmente accesible a todos, sobre
labase de la capacidad de cada uno, por cuantos medios sean apropiados, y
en particular por la implantacion progresiva de la ensenanza gratuita;

d) Debe fomentarse o intensificarse, en lamedida de lo posible, la educacion
fundamental para aquellas personas que no hayan recibido o terminado el
ciclo completo de instruccion primaria;

e) Se debe proseguir activamente el desarrollo del sistema escolar en todos
los ciclos de la ensenanza, implantar un sistema adecuado de becas, y
mejorar continuamente las condiciones materiales del cuerpo docente.

3. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la
libertad de los padres y, en su caso, de los tutores legales, de escoger para
sus hijos o pupilos escuelas distintas de las creadas por las autoridades
publicas, siempre que aquellas satisfagan las normas minimas que el
Estado prescriba o apruebe en materia de ensenanza, y de hacer que sus
hijos o pupilos reciban la educacion religiosa o moral que esté de acuerdo
con sus propias convicciones.
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4.Nadadelodispuestoenestearticulo seinterpretard como unarestriccion
de la libertad de los particulares y entidades para establecer y dirigir
instituciones de ensenanza, a condicién de que se respeten los principios
enunciados en el parrafo 1y de que la educacion dada en esas instituciones
se ajuste a las normas minimas que prescriba el Estado.

Por la misma via ingresa también el art. 28 de la CIDN que dispone:

1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nino a la educaciéony, a fin
de que se pueda ejercer progresivamente y en condiciones de igualdad de
oportunidades ese derecho, deberan en particular:

a) Implantar la ensenanza primaria obligatoria y gratuita para todos;

b) Fomentar el desarrollo, en sus distintas formas, de la ensenanza
secundaria, incluidala ensenanza general y profesional, hacer que todos los
ninos dispongandeellay tengan accesoaellayadoptar medidas apropiadas
tales como la implantacion de la ensenanza gratuita y la concesion de
asistencia financiera en caso de necesidad;

c) Hacer la ensenanza superior accesible a todos, sobre la base de la
capacidad, por cuantos medios sean apropiados;

d) Hacer que todos los ninos dispongan de informacién y orientacién en
cuestiones educacionales y profesionales y tengan acceso a ellas;

e) Adoptar medidas para fomentar la asistencia regular a las escuelas y
reducir las tasas de desercion escolar.

2. Los Estados Partes adoptardn cuantas medidas sean adecuadas para
velar por que la disciplina escolar se administre de modo compatible con la
dignidad humana del nino y de conformidad con la presente Convencién.

3-Los Estados Partes fomentaranyalentaranlacooperaciéninternacional
en cuestiones de educacidn, en particular a fin de contribuir a eliminar
la ignorancia y el analfabetismo en todo el mundo y de facilitar el acceso
a los conocimientos técnicos y a los métodos modernos de ensenanza. A
este respecto, se tendran especialmente en cuenta las necesidades de los
paises en desarrollo.

Las alusiones a dichas normas solo apareceran en los ultimos dos anos*.

2 Seaen el fallo Rol 2731 0 en los votos particulares del fallo 2787, ambos del TC.
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De dichas normas, se establece claramente un acceso universal, que en la
ensenanza superior incluye ademas el estandar de capacidad, agregando
el deber de los Estados de progresar hacia la gratuidad en ella, deber que
el Estado Chileno tenia incumplido hasta la dictacion de la Gltima ley
de presupuesto.

Elart. 13 del PIDESC si define orientacionesy contenidos minimos que debe
tener el sistema educacional de la misma forma que lo hace el art. 13 de la
CIDN en un marco de tolerancia, diversidad, promocién del desarrollo de
los derechos humanos, cuestiones que enlacartade 1980 no se encuentrany
que, por otra parte, la carta del 8o, en sus normas de libertad de ensenanza,
prohibe dar reconocimiento oficial a lo que se denomina “orientarse a
propagar tendencia politico partidaria alguna”, con el consecuente riesgo
de que algiin no demdcrata interprete los principios basicos del régimen
democratico y el respeto por los derechos humanos como parte del
contenido de tendencias partidistas, con las perniciosas consecuencias
que de ellos resultaria.

En otro sentido, la aludida norma de la CIDN establece claramente
el principio de no discriminacidn para acceder a las prestaciones
educacionales, cuestion que en Chile se encontraba también incumplida
al considerarse en nuestro sistema que la seleccion de alumnos en
establecimientos subvencionados por el Estado era parte del contenido
de la libertad de ensenanza, lo cual fue recientemente modificado por la
denominada ley de inclusion.

De igual forma, en el marco del principio de no discriminacion, el
Estado Chileno dictd el ano 2000 la ley 19.688 que impide las practicas
discriminatorias hacia alumnas embarazadas, estdindar que también se
encontraba incumplido en esa fecha.

Por otra parte, el comité de DESCS de la ONU ha desarrollado un conjunto
de observaciones generales acerca del significado de la aludida norma del
PIDESC, siendo la mds importante de ella quizas el art. 13 que tampoco
es recogida en la jurisprudencia chilena hasta el reciente fallo, al senalar
que “si el derecho a recibir educacién tiene por finalidad una especial
asuncion publica de habilidades, pericias y estudios, es porque los ninos y
jovenes, y sus familias, reivindican que ese desarrollo personal reconduzca

3 Rol 2731.

211



Rodrigo Pica Flores | El reconocimiento del derecho a la educacidn en Chile.
Constitucidn y jurisprudencia

las diversas etapas de avance en la vida. Tanto la progresion personal
como la inclusidn social del esfuerzo educativo implican reconocer que “la
educacion es el medio indispensable de realizar otros derechos humanos”
(Observacion General N° 13 del Comité del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Socialesy Culturales). El sentido dellegitimo ascenso social, de
la promocion del méritoy de propiciarigualdad de oportunidades, importa
que el derecho ala educacion pueda producir efectos ttiles y tangibles para
todos los millones de ciudadanos que salen dia a dia a estudiar”.
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EL DERECHO A LA SALUD EN LA JURISPRUDENCIA DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

THE RIGHT TO HEALTH IN THE JURISPRUDENCE OF
THE CONSTITUTIONAL COURT

CAROLINA CARRENO ORELLANA®

Resumen: En el presente articulo, se analiza la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional relacionada con el derecho a la salud, y en especial, la declaracién
de inconstitucionalidad del articulo 38 ter de la Ley de Isapres.

Abstract: In this article, the jurisprudence of the Constitutional Court
regarding the right to health is analyzed, and in particular the declaration of
unconstitutionality of Article 38b of the Act Isapres.
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1. EL DERECHO A LA SALUD, DOCTRINA
1.1 Alcances

Si bien la clasificacion de los derechos civiles y politicos versus los derechos
econdmicos sociales era antiguamente aceptada, hoy se encuentra en
desuso respecto a su exigibilidad, por cuanto ambos emanan de la dignidad
del ser humano, quien ademas es el titular de estos. Este mismo camino ha
tomadolamayoriadelasconstitucionesvigentes, asi comolajurisprudencia
de los tribunales y cortes constitucionales. Aun mds, nuestra propia
Carta Politica los ubica en el mismo numeral, lo que indicaria que para el
Constituyente tendrian igual jerarquia.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional (en adelante “TC” o “la
Magistratura”) ha senalado que “la amplia mayoria de la doctrina nacional
y extranjera reconoce que los derechos sociales, también llamados
derechos de prestacion o de segunda generacion, son tales y no simples
declamaciones o meras expectativas, cuya materializacién efectiva quede
suspendida hasta que las disponibilidades presupuestarias del Estado
puedan llevarlos ala practica. Acertadamente, se ha escrito (...) que en tales
derechos el nicleo normativo es que el sujeto tiene un titulo para exigir que
se entreguen ciertos bienes, se le presten ciertos servicios o se le transfieran
ciertos recursos. Entre tales derechos encontramos la prestacion de un
servicio (educacion, salud, proteccion del riesgo, etcétera)”™.

La consagracion del derecho a la salud como un derecho fundamental ha
constituido uno de los avances mds importantes y, asimismo, uno de los
pilares sobre los que actualmente se sustentan las sociedades civilizadas.
Lo anterior se explica porque esta garantia viene a reforzar la idea de que
el derecho a la vida va mds alld que el mero respeto a no perderla, sino que
implica también la forma como la vivimos Asi, la proteccion de esta tiene
por finalidad superior y tltima la tutela de la existencia humana exenta de
afecciones, o con las enfermedades inevitables bajo control y, en lo posible,
sin dolor para quienes las padecen?.

Actualmente, la salud es considerada un concepto amplio, que abarca tanto
el plano fisico como psicoldgico, asi como el ambiente que nos rodea, de tal

2

Tribunal Constitucional. 6 de agosto del 2010. Rol N° 1.710-2010. considerando 26°.

3 Cea Egana, José Luis (2012). Derecho Constitucional Chileno, Tomo 11, 2° ed., Santiago de Chile,
Ediciones UC, p. 325.
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forma que en la medida que estos tres aspectos estén en un buen nivel, la
persona estara en un buen estado de salud.

A su vez, es considerado como un patrimonio nacional y como derecho,
es catalogado del tipo prestacional, en el entendido que necesita de la
asistenciay participacion del Estado para ejercerlo. A nivel constitucional,
el derecho a la salud conlleva que el administrador deba realizar todas
las acciones tendientes para su promocion, proteccion y recuperacion y
rehabilitacion del sujeto, asi como su coordinacién y su control, sea que se
presten por entidades publicas o privadas. Asimismo, se ampara el derecho
aelegir el sistema de salud al que se desee acoger.

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua lo define como “el estado
en que el ser organico ejerce normalmente todas sus funciones™. Luego, y
de acuerdo a sus acepciones, aquello “que sirve para conservar o restablecer
la salud corporal” o que esté “de buena salud, de aspecto sano™, sera
considerado saludable.

La doctrina no ha sido univoca en un concepto de salud. Es mads, se ha
ampliado de manera considerable, a tal punto que hoy en dia abarca
aspectos sicologicos y una clara connotacion social. Lo anterior, a juicio
de Bascunan, explica el caracter simultaneamente individual y social
que reviste, razén por la cual debe necesariamente ser considerado como
un integrante del bien comun, valor cuya concrecion y realizacion esta
consagrado como la finalidad de la sociedad organizada®. Es contemplado,
entonces, como algo positivo, digno de ser cautelado, motivo porel cual hoy
en dia las acciones para protegerla van mas alla de la mera recuperacion,
incorporandoseles el fomento, la proteccién y la rehabilitacién’.

Concordamos también con las opiniones que elevan su estandar a
patrimonio nacionaly, como tal, esun factor preponderante en el desarrollo
del pais, siendo fundamentalmente esta la razén por la cual el Estado esta
llamado a ejercer una funcidon dindmica y activa en la busqueda de este
bien esencial®.

+  Diccionario de la Real Academia Espariola, vigésima segunda edicién, 2001, p. 2017.

5 Ibid., p. 2017.

Silva Bascundn, Alejandro. “De los derechos y deberes constitucionales”, en Tratado de

Derecho Constitucional, Tomo XII, Santiago de Chile, Editorial Juridica, pp. 128y ss.

7 Evans de la Cuadra, Enrique (2004). Los derechos constitucionales, 3° ed., Santiago de Chile,
Editorial Juridica, p. 324.

Silva Bascunan, Alejandro, op. cit., p. 130.
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1.2 Un real derecho prestacional

El derecho a la proteccion de la salud -tal y como lo consagra nuestra
Carta Politica—, es un claro ejemplo de derecho social prestacional, pues
su satisfaccion pasa por el otorgamiento de prestaciones, lo que se ve
reflejado en particular en el inciso cuarto® del N° g del articulo 19 de
nuestra Constitucion. Ademds, contempla una facultad garantizada
jurisdiccionalmente via recurso de proteccion: la de elegir el sistema de
salud al que desee acogerse, sea este estatal o privado®. Se trata entonces
de un derecho de configuracion legal lo que se traduce en que, en el hecho,
no se basta a si mismo; por lo tanto, sus limites los fija el legislador siendo,
sin duda, los recursos econémicos uno de los mas importantes, por cuanto
es inmanente a este derecho.

Ademads, esta garantia prestacional no solo implica la exigencia del
otorgamiento estatal de medicinas gratuitas o a bajo costo, sino también
abarca otros aspectos que podrian, de danarse, afectar nuestra salud. Asi,
serd necesario que la autoridad vele por la no contaminacién de un rio o la
no comercializacién de productos alimenticios en mal estado™, y de ocurrir
estos, por subsanar sus efectos.

Ahora bien, pcudl es el real alcance del derecho a la salud, tal y como esta
contemplado en nuestra Constitucidon? Relevante es la respuesta, puesto
que de ella logramos dilucidar cual es el rol que le toca al Estado para su
eficaz proteccion.

La doctrina es univoca en senalar que por proteccion a la salud debemos
entender una doble accion del Estado, la que envuelve, por una parte, la no

9 Art19: ELEstado asegura a todas las personas:
N° 9: “Es deber preferente del Estado garantizar la ejecucidn de las acciones de salud, sea
que se presten a través de instituciones publicas o privadas, en la forma y condiciones que
determine la ley, la que podra establecer cotizaciones obligatorias”.
Decreto 100. Fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Constitucién Politica
de la Republica de Chile. 15 de diciembre del 2012, BCN.
*©° Art 19, N° 9, inciso final.
Decreto 100. Fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Constitucién Politica
de la Republica de Chile. 15 de diciembre del 2012, BCN.
Bronfman Vargas, Alan; Martinez Estay, José Ignacio; Ninez Poblete, Manuel (2012).
Constitucion politica comentada. Parte dogmdtica, doctrina y jurisprudencia, Santiago de Chile,
AbeledoPerrot Legal Publishing Chile, p. 225.
Carbonell, Miguel (2008). “Eficaciadela Constituciény Derechos Sociales: esbozo de algunos
problemas”, Estudios Constitucionales, 6 (2), p. 58.
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ejecucion de acciones que vayan en contra de la salud y, por otra, adoptar
las providencias necesarias para resguardar la salud de todas las personas.
Debe entenderse, no obstante, que esta doble accion esta dirigida tanto
para el Estado como para los particulares®.

Se resguarda “el libre e igualitario acceso a las acciones de promocion,
proteccion y recuperacion de la salud y de rehabilitacion del individuo*#”,
de tal forma que, al ser parte esencial de este derecho el acceso y goce de
las prestaciones de salud, la denegacién arbitraria a estas constituye una
perturbacion o privacion que afecta inconstitucionalmente el ejercicio del
derecho en analisis®.

La Constitucion le entrega a la Administracion el deber preferente de
normar, planificar, coordinar, controlar, ejecutary, endefinitiva, garantizar
todas aquellas medidas tendientes a cautelar este derecho fundamental,
pudiendo entregarles a los particulares, de manera subsidiaria, la facultad
de ejecutar algunas acciones especialmente referidas al campo de la
recuperacion y rehabilitacion.

Al ser un derecho social prestacional consagrado a nivel constitucional,
le corresponde, asimismo, el resguardo a un derecho minimo vital y
asegurando —mediante planes de salud- prestaciones basicas y uniformes
a todos los que lo soliciten, incluyendo a personas de los sectores mas
vulnerables de la poblacion, indigentes o sin capacidad de pago, con el

3 Bulnes Aldunate, Luz (1988). “El Derecho ala Salud en los ordenamientos constitucionales”,
Gaceta Juridica, Asociacion Nacional de Magistrados del Poder Judicial, 97 (julio), pp.3-12.

* Articulo 19.- La Constitucidn asegura a todas las personas:
9°.- El derecho ala proteccién de la salud.
El Estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones de promocidn, proteccién y
recuperacion de la salud y de rehabilitacion del individuo.
Le corresponderd, asimismo, la coordinacién y control de las acciones relacionadas con la
salud. Es deber preferente del Estado garantizar la ejecucién de las acciones de salud, sea
que se presten a través de instituciones publicas o privadas, en la forma y condiciones que
determine la ley, la que podra establecer cotizaciones obligatorias.
Cada persona tendra el derecho a elegir el sistema de salud al que desee acogerse, sea este
estatal o privado.
Decreto 100. Fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Constitucidn Politica
de la Republica de Chile. 15 de diciembre del 2012, BCN.

s Nogueira Alcald, Humberto (2007). Derechos fundamentales y Garantias constitucionales, Tomo 3.
Los derechos sociales fundamentales, Santiago de Chile, Librotecnia, p. 111.
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fin de consagrar el deber encomendado en el articulo 1° inciso final*® del
Cadigo Politico.

Por otro lado, es indiscutible que posee una intima conexion con varias
garantias, entre ellas la vida y la integridad fisica y psiquica, por cuanto no
se entenderia una sin el correcto desempeno de la otra. La igualdad ante la
ley, ya que implica un acceso igualitario a todas las acciones de salud. La
seguridad social, yaque estaeslamanifestaciondeaquella. Elderechoavivir
en un medio ambiente libre de contaminacion, porque, de lo contrario, el
dano al entorno en donde habitamos repercutiria directamente en nuestro
estado de salud. Por su parte, la propiedad puede ser limitada si es que ella
afectarala salubridad publica y la conservacién del patrimonio ambiental.

Finalmente, a nivel internacional, existen varios tratados juridicos,
ratificados por nuestro pais, que reconocen expresamente el derecho a
la salud. Por ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (PIDESC) contiene el articulo mas exhaustivo del
derecho internacional de los derechos humanos sobre el derecho a la
salud. Reconoce “el derecho de toda persona al disfrute del mds alto nivel
posible de salud fisicay mental™7, senalando —a titulo de ejemplo- diversas
medidas que deberan adoptar los Estados Partes a fin de asegurar la plena
efectividad de este derecho.

Sostiene que el derecho ala salud, en todas sus formasy en todos sus niveles,
abarca ciertos elementos esenciales, interrelacionados entre si. Asi, supone
la disponibilidad de cada Estado para contar con un numero suficiente de
bienes y servicios publicos de salud, una admisibilidad tanto fisica como
economica a estos y sin discriminacion, asi como un adecuado acceso a
la informacion. Ademads, todos los servicios deben ser respetuosos con las
minorias y concebidos para cuidar la confidencialidad de los pacientes

Articulo 1°- Es deber del Estado resguardar la seguridad nacional, dar proteccién a la
poblacién y a la familia, propender al fortalecimiento de esta, promover la integracién
armonica de todos los sectores de laNacion y asegurar el derecho de las personasa participar
con igualdad de oportunidades en la vida nacional.

Decreto 100. Fija el texto refundido, coordinadoy sistematizado de la Constitucién Politica
de la Republica de Chile. 15 de diciembre del 2012, BCN.

7 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. [en linea]: Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. [fecha de consulta:
23 de septiembre del 2012]. Disponible en: http://wwwz2.ohchr.org/spanish/law/cescr.htm
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(aceptabilidad) y ofrecer una buena calidad tanto de atencidén como de
bienes y servicios'.

Consagra, ademas, el derecho a la salud materno-infantil y reproductiva,
asi como el derecho a la higiene en el trabajo y el medio ambiente y, en
especial, la adopcidén de medidas preventivas en materia de afecciones y
accidentes laborales®. Exige el establecimiento de programas de prevencion
y tratamiento de enfermedades —en especial el VIH*- asi como la creacién
de establecimientos, bienes y servicios de salud*..

Ahora, si bien nuestra actual Constitucion consagra el deber de los érganos
del Estado de respetar y promover tanto los derechos garantizados por
ella como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes®?, alguna parte de la doctrina entendié que, en un
principio, dichanormativaelevabaalos tratadosinternacionales en materia
de Derechos Humanos a rango constitucional®, aunque luego surgirian
opiniones senialando que ello no era efectivo. Posteriormente, se intentaria
imponer la nocién de “bloque de constitucionalidad” para sustentar dicha
tesis, idea que actualmente es apoyada por el Tribunal Constitucional*+.

Este debate resulta interesante ya que, de aceptar que algunos de los
pactos mencionados tienen rango constitucional, se podria entender
que el derecho a la proteccion de la salud se veria complementado con los
principios y valores presentes en ellos, lo que transformaria su fisonomia®.

Como sabemos, hoy en dia en materia prestacional, nuestro sistema
de salud cuenta con dos diferentes prestadores: FONASA, del sector
publico, que recibe un importante aporte fiscal y que cubre al 73% de la
poblacidn, versus las ISAPRES, las que constituyen seguros privados que
administran fondos publicos y que actualmente atienden a cerca de un 15%

¥ Tbid., N°12.
9 Ibid., N°15.
2 Tbid., N°16.
2 Ibid., N° 17.
22 Articulo 5° inciso 2, segunda parte. Decreto 100. Fija el texto refundido, coordinado y

sistematizado de la Constitucién Politica de la Reptiblica de Chile. 15 de diciembre del 2012,
BCN.

Couso, Javier y Reyes, Mauricio (2009). “Notas acerca del origen y trayectoria del derecho
constitucional a la proteccidn a la salud en Chile”, Revista de Derecho Universidad Catdlica del
Norte, 16 (2), pp. 161-194.

o

2+ Ibid., p. 190.
5 Ibid., p. 190.
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de la poblacion. Existe un considerable porcentaje que no esta cubierto en
ninguno de los dos sistemas.

2. JURISPRUDENCIA DEL DERECHO A LA SALUD EN EL
TrRiBuUNAL CONSTITUCIONAL

La primera sentencia dictada en materia de salud, especificamente en
materia previsional®, se remonta al ano 1990 a propdsito de un control de
constitucionalidad sobre el proyecto de ley que crea la Superintendencia
de Instituciones de Salud Previsional, dicta normas para el otorgamiento
de prestaciones por Isapres y deroga el D.F.L. N° 3, de salud, de 1981. Entre
otras disposiciones, el proyecto de ley sometido a control establecia —en su
articulo 1°- que “corresponderd a la Superintendencia, la supervigilancia y
control de las Instituciones de Salud Previsional a que se refiere el Titulo II
de estaley™.

Anos después se volvera a revisar —en dos oportunidades— el sistema
previsional, a propdsito del control de constitucionalidad del proyecto de
ley organica constitucional de las Fuerzas Armadas, al senalar que este
sistema de prevision “es sin perjuicio del derecho de cada persona a elegir el
sistema de salud que dese acogerse y que la Constitucion Politica le asegura
en el inciso final del N© g de su articulo 19™7.

En el Aambito de las politicas publicas, la plena integracion de personas con
discapacidad?®, el maltrato de menores®, la normalizaciéon de las plantas de
funcionarios de salud3®, a la sancién del trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias sicotropicas®, el que establecio el estatuto de atencion primaria

)

2

Tribunal Constitucional. 15de enerode 1990, RoIN° 92-1989. “Control de constitucionalidad
respecto del proyecto de ley que crea la Superintendencia de Instituciones de Salud
Previsional, dicta normas parael otorgamiento de prestaciones por Isapresy deroga el D.F.L.
No 3, de salud, de 1981”.

Tribunal Constitucional. 15 de febrero de 1990. Rol N° 98-1990. Y con fecha de sentencia de
2 dejulio de 1996, Rol N° 237-1996.

2

N

28

Tribunal Constitucional. 4 de enero de 1994. Rol N° 178-1993.

» Cabe destacar que esta misma materia vino en una segunda oportunidad meses después de
ese mismo ano (Rol 192-94). Tribunal Constitucional. 2 de abril de 1994. Rol N° 187-1994.

3° Tribunal Constitucional. 10 de mayo de 1994. Rol N°® 189-1994.

3* Tribunal Constitucional. 4 de enero de 1995. Rol N°® 198-1994.
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de salud municipal®® la modificacion de las bases generales del medio
ambiente® y la pildora del dia después*, entre otras.

Interesantes fueron los proyectos de ley que revisé sobre, por ejemplo, la
modificacion de la ley de alcoholes y prohibid el consumo en la via publica
con riesgo de sancion de multa®, el que cred el sistema nacional de ADN
en nuestro pais’, el que estableci6 un sistema de atencidn a los menores
y los adolescentes a través de una red de colaboraciéon del SENAME y su
subvencion¥, el que modificé la legislacion actual sobre publicidad y
consumo de tabaco®. También tuvo que revisar el proyecto sobre violencia
escolar®, la regulacion de los derechos y deberes que tienen las personas
en relacidén con acciones vinculadas a su atencién de salud#, sobre
otorgamiento y uso de licencias médicas*. Por ultimo, en los tltimos anos
le toco revisar la ley sobre regulacion de la venta y arriendo de videojuegos
excesivamente violentos a menores de dieciocho anos y exigencia de control
parental a consolas* y la que modificd la ley orgdnica constitucional de
votaciones populares y escrutinios, estableciendo la facultad de excusarse
delaobligacién de servocal de mesa paralas mujeres en estado de embarazo
y puerperio®.

Destaca el control del proyecto de ley sobre composicién de los alimentos
y su publicidad que fue enviado al Tribunal Constitucional para su control
preventivoy obligatorioy que conteniadosenunciadosnormativos “relativos
a incorporar actividades didacticas y fisicas dirigidas a formar habitos de
alimentacion saludable y a la promocion de actividades deportivas los
que —a juicio de la Magistratura— no implicaban el establecimiento de un

32 Tribunal Constitucional. 14 de marzo de 1995. Rol N° 204-1994.

33 Tribunal Constitucional. 18 de enero de 1995. Rol N°® 206-1995.

3+ Tribunal Constitucional. 11 de enero del 2007, Rol N° g5gi. “Requerimiento de
inconstitucionalidad de la Resolucién Exenta N° 584 (Ministerio de Salud), fechada el 1° de
septiembre de 2000, la cual aprueba Normas Nacionales sobre Regulacidn de la Fertilidad”.

35 Tribunal Constitucional. 27 de junio del 2002. Rol N° 353-2002.

3¢ Tribunal Constitucional. 19 de agosto del 2004. Rol N° 419-2004.

37 Tribunal Constitucional. 15 de junio del 2005. Rol N° 447-2005. “Control de
constitucionalidad del proyecto de ley que establece un sistema de atencion a los menoresy
los adolescentes a través de una red de colaboraciéon del SENAME y su subvencién”.

¥ Tribunal Constitucional. 13 de abril del 2006. Rol N°74-2006.
3 Tribunal Constitucional. 1 de septiembre del 2011. Rol N° 2.055-2011.
4 Tribunal Constitucional. 27 de marzo del 2012. Rol N° 2.159-2012.

IS
b

Tribunal Constitucional. 17 de mayo del 2012. Rol N° 2.181-2012.

IS
9

Tribunal Constitucional. 15 de mayo del 2014. Rol N° 2.659-2014.

4 Tribunal Constitucional. 20 de junio del 2013. RoI N°® 2.485-2013.
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requisito minimo exigible a cada nivel de ensenanza, sino solo se traducian
en cursos especificos y obligatorios que en la especie no estan expresamente
configurados™+. Ademads, el TC estimé que “tampoco estas disposiciones
del proyecto de ley establecfan una norma objetiva de general aplicacion,
puesto que se trataba simplemente de actividades y no de regulacionesy,
finalmente, porque no constituifan estas actividades un requisito para el
reconocimiento oficial de un establecimiento educacional lo que impedia
caracterizarlas como una norma organica constitucional™.

Especial atencion merece el primer control de constitucionalidad respecto
del proyecto de ley que modific6 diversas disposiciones de la normativa
que regula a las instituciones previonales de salud’, tema que revisaremos
mas adelante. Dicho proyecto requeria como necesario considerar el estado
de salud de los afiliados, asi como también el de los beneficiarios del plan,
para efectos de hacer las revisiones correspondientes. Ademds, repard por
primera vez en los criterios de sexo y edad como factores determinantes
para la fijacién del precio de los contratos de salud ya suscritos. Cabe
i ue di iculo no fue a control constitucional.
destacar, sin embargo, que dicho arti

También fue sometido a control de constitucionalidad el proyecto de ley
que establece el sistema de salud de las Fuerzas Armadas, y en el que se
dedico un acapite al resguardo al derecho ala salud y ala seguridad social de
los beneficiarios*. En este caso, resultd interesante el control de su articulo
2°, cuya original redaccion expresaba que el sistema aseguraba “el derecho
al libre e igualitario acceso a la medicina curativa y, ademads, al personal
en servicio activo, el derecho a la asistencia médica preventiva”. A juicio
de la Magistratura, el articulo asi redactado estaba afectando un acceso
igualitario a las acciones de prevencion en materia de salud que reconoce la
Carta Fundamental en el numeral g de su articulo 19, por cuanto da acceso
a la asistencia médica preventiva solamente al personal en servicio activo,
dejando sin esta atencion al personal pasivo. En su sentencia, el TC obliga a
hacer presente la necesidad de su debida complementacion*.

4 Tribunal Constitucional. 5 de junio del 2012. Rol N° 2.224. Considerando octavo.

# Tribunal Constitucional. 5 de junio del 2012. Rol N° 2.224. Considerando noveno.

# La sentencia, si bien se refiere a una disposicién administrativa en materia de salubridad
publica, no hace referencia al derecho a la salud, sino que se refiere al derecho ala vida y el
derecho de los padres a educar a sus hijos. Tribunal Constitucional. 23 de marzo de 1995. Rol
210-1995.

Tribunal Constitucional. 2 de julio de 1996. Rol 237-1996.

4

3

4 Tbid., considerandos 16°y 17°.
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En cuanto arequerimientos presentados en materia de salud, debio resolver
un requerimiento presentado por diputados en contra de la resolucion
exenta que apruebalas normas nacionales sobre regulacion de la fertilidad+
y un sinnumero de solicitudes para que declarara la inaplicabilidad por
inconstitucionalidad del articulo 38 ter de la Ley de Isapres, materia que,
por su significancia y efectos, revisaremos al final del texto.

Destaca un requerimiento parlamentario respecto de la ley de trasplantes>®
por el énfasis que se hace sobre la proteccion de la salud, en cuanto derecho
social y su intima conexion con otros atributos esenciales asegurados en
la Constitucion. Asi senala que “el Estado debe velar, como se lo exige la
Constitucion, por la vida de las personas, (que) lo hace directamente
a través de su poder publico para cautelar las de acciones de terceros y
reconoce el derecho a la proteccidon de la salud conforme al articulo 19,
N° ¢° con el objeto de que, en caso de enfermedades, se preserven sus
vidas™".

Ahora bien, en materia de salud, pero en relacion a la proteccion al medio
ambiente, tuvo que revisar el proyecto de ley que establecié mecanismos de
proteccion y de evaluacion de los efectos producidos por el deterioro de la
capade ozonos®. En cuanto arequerimientos presentados, debid resolveruna
presentacion realizada por diputados en contra del decreto que establece la
normativa de emision para molibdeno y sulfatos de efluentes descargados
desde el tranque de relaves al estero Carénss. También debid revisar el
proyecto de ley que reguld la instalacion de torres de soporte de antena de
emisoras. Especialmente relevante fue el control de constitucionalidad del
proyecto que cred los tribunales ambientaless+.

# Tribunal Constitucional. 11 de enero del 2007. Rol N° 591-2006. “Requerimiento de
inconstitucionalidad, presentado por un grupo de Diputados, respecto de la Resolucién
Exenta N° 584 (Ministerio de Salud), fechada el 1° de septiembre de 2006, la cual aprueba
Normas Nacionales sobre Regulacion de la Fertilidad”.

s> Tribunal Constitucional. 13 de agosto de 1995. Rol N°® 220-1995.

s* Tbid., considerando 8°.

52 Tribunal Constitucional. 27 de enero del 2006. Rol N° 466-2006.

53 Tribunal Constitucional. 26 de abril del 2007. Rol N° 577-2006.

s¢ Tribunal Constitucional. 17 de mayo del 2012. Rol N° 2.180-2012.
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3. CASO EMBLEMATICO: EL ARTICULO 38 TER DE LA LEY DE
ISAPRES Y SU VULNERACION AL DERECHO A LA PROTECCION
DE LA SALUD

3.1 Antecedentes

A la fecha, han sido presentados mas de doscientos requerimientos de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad en contra de dicha norma, los
que solo el ano 20115 representaron el 22% del total de casos presentados
ante el TC.

El fendmeno “Isapres” comenzo el afo 2008 con la primera presentacion
de un requerimiento de inaplicabilidads® en contra del articulo 38 ter de la
Ley N° 18.933 o normas relacionadas con ella. Si bien dicha presentacion
no fue admitida a tramite por la Sala, que considerd que no cumplia con
las exigencias requeridas para toda presentacion de una inaplicabilidad,
marco un importante precedente: en adelante y hasta varios anos después,
el tribunal debera revisar una gran cantidad de solicitudes para que
declarara, en sede de proteccidn, la inaplicabilidad de dicha normativa por
atentar derechos fundamentales de los afiliados.

No resulta en vano decir que, a partir de entonces, el niumero de
requerimientos presentados tuvo un aumento exponencial. Basta con
senalar que hasta antes de comenzar el proceso de inconstitucionalidad
iniciado de oficio por el TC en abril del ano 2010, se fallaron mas de 12057
requerimientos declarando su inaplicabilidad.

Ahora bien, del total de requerimientos que terminaron en sentencia,
cuatros® fueron claves al momento de resolver la naturaleza del derecho

55 Tribunal Constitucional. Cuenta Publica del Presidente del Tribunal Constitucional,
Santiago, Chile, 2011, p. 42.

s El primer requerimiento presentado ante la Magistratura Constitucional impugnando
el articulo 38 ter data del ano 2008. Rol N° 1.187-2008, que fue desestimado por no haber
cumplido con las exigencias del articulo 39 de la LOC del TC, esto es: “El requerimiento
deberd contener una exposicién clara de los hechos y fundamentos de derecho que le sirven
de apoyo. Se senalard en forma precisa la cuestion de constitucionalidad y, en su caso, el
vicio o vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicacién de las normas que se
estiman transgredidas”.

3

57 Datos obtenidos en: Tribunal Constitucional. Jurisprudencia Constitucional. Tomos XIV al
XVIII, que comprenden sentencias dictadas entre los anos 2008y 2012.
8 Sentencias del Tribunal Constitucional Roles N° ¢76-07, 1218-08, 1287-08 y 1273-08,

dictadas entre los afios 2008 y 2010.
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que estamos revisando y, especialmente, acerca de decidir el futuro de la
normativa impugnada, no solo por cuanto coinciden en una solida linea
argumentativa y doctrinaria, sino que seran los fallos que posteriormente
sentaran las bases para el proceso de inconstitucionalidad del articulo 38
ter. Es interesante revisar algunos de los pasajes de dichas sentencias, pues
varios de estos argumentos se repetiran en el fallo que derogé una parte del
articulo 38 ter a proposito del proceso de inconstitucionalidad iniciado de
oficio por la Magistratura.

Ahora bien, con respecto al derecho a la proteccién de la salud, el TC fue
undnime en sostener que —para los efectos del caso concreto- es la base
constitucional y de orden publico de todo contrato de salud®, el que se erige
y desenvuelve sobre una base cierta de jerarquia constitucional y de orden
publico, cualidades que presuponen su incorporacién y vigencia en toda
convencion de esa especie® y que por lo mismo resulta(n) irrenunciable(s) y
ha(n) de ser incorporada(s) en todo contrato de salud (...)*.

Agregd que “el derecho a la proteccion de la salud es de indole social,
involucrando conductasactivasdelos 6rganosestatalesy delos particulares
para materializarlo en la practica, habida consideracion que la satisfaccion
de tal exigencia representa un rasgo distintivo de la legitimidad sustantiva
del Estado Social en la democracia constitucional contempordnea®.

Por otro lado, y con respecto a la administracion de esta garantia, sostuvo
que “no solo es deber del Estado y de sus organos respetar y promover
los derechos consustanciales a la dignidad de la persona humana,
sino que esa obligacion recae también en los particulares, aunque sea
subsidiariamente” y que, como manifestacién de este mismo principio,
“ellas (las Instituciones de Salud Previsional) deben siempre y, en todo
caso, procurar que los derechos consustanciales ala dignidad de la persona
humana, en especial aquel cuya satisfaccién les ha sido reconocida y esta
amparada por la Carta Fundamental, no sean afectados en su esencia o
menoscabados por la imposicion de condiciones o requisitos que impidan
su libre ejercicio, con sujecion a lo previsto en el articulo 19, N° 26, de la
Carta Politica”.

o Ibid., considerando 43°.
6 Tbid., considerando 44°.
Ibid., considerando 45°.
Ibid., considerando 29°.

Ibid., considerando 34°.

225



Carolina Carrenio Orellana | El derecho ala salud en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional

A su vez, fue contrario a la excesiva libertad que poseian las prestadoras
de establecer libre y discrecionalmente los precios de los planes, ya que ella
“debe suponerse siempre limitada porlos valores, principios y disposiciones
constitucionales, deduccion ldgica que, si fuera desconocida o ignorada,
seria equivalente a quebrantar el valor de la supremacia que singulariza a
la Constitucion™.

Sin perjuicio de lo anterior, fue solo el primero de los fallos, Rol N° 976-
2007, el que acogid el requerimiento solo en cuanto a la tabla de factores
contemplada en el articulo 38 ter, por considerarla contraria al derecho ala
salud. Aqui, recordo lo resuelto por la Corte Suprema®, la que sostuvo “que
la actuacion de la recurrida ha vulnerado la garantia del N° 9, inciso final
del articulo 19, N° 9, de la Constitucion, que consagra el derecho de una
persona a elegir el sistema de salud que ella desea, opcién que puede verse
afectada, ya que por lo excesivo de los costos estaria obligada esa persona a
incorporarse al sistema de salud™.

Por otra parte, sostuvo que si bien justifica la existencia del alza del plan
en virtud a condiciones objetivas y generales de riesgo, no se observa una
proporcionalidad en las prestaciones que exige todo contrato validamente
celebrado, lo que va en contra de lo senalado por la Constitucion, esto
es, tender siempre a “maximizar el goce del derecho a la proteccion de la
salud y no a dejarlo sin vigencia efectiva, v. gr., al impedir que el cotizante
mantenga el régimen privado de atencion al cual habia resuelto acogerse”.
Destaca también la base constitucional y de orden publico del contrato de
salud, motivo por el cual “todas las clausulas del referido contrato deben
orientarse a materializar el goce real y legitimo de dicho derecho, mas
todavia si el afiliado envejece y, a raiz de ello, sube considerablemente el
factor respectivo, lo cual repercute en el mayor costo de su plan de salud”,
lo que al no poder seguir pagando el plan se ve en la obligacion de abandonar
el sistema privado y volver al ptblico, hecho que “obviamente (...) significa
que el afectado se hallaimpedido de ejercer tales derechos, a pesar de estarle

asegurados por la Constitucidon en cualquier tiempo y circunstancia”®.

b Tbid., considerando 57°.
% Ibid., considerando 66°.
Ibid., considerando 63°.
7 Ibid., considerando 61°.

Ibid., considerando 63°.
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En otro ambito, es interesante indicar que el fallo hizo mencién a la
naturaleza de los derechos sociales o de la segunda generaciéon, negando
la doctrina que sostiene que serian simples declamaciones o meras
expectativas y considerandolos de una naturaleza similar a los derechos
civiles o politicos® y, por ende, exigibles ante el Estado, de tal forma que,
a su juicio, el derecho a la proteccion de la salud “es de indoles social,
involucrando conductasactivasdelos drganosestatalesy delos particulares
para materializarlo en la prictica, habida consideracion que la satisfaccion
de tal exigencia representa un rasgo distintivo de la legitimidad sustantiva
del Estado Social en la democracia constitucional contemporanea™,
para concluir que “si bien la doctrina y la jurisprudencia comparadas han
senalado que los derechos sociales requieren la concretizacion legal de su
contenido, también ha realzado que la Constitucion establece, en relacion
con ellos, un nicleo esencial, indisponible para el legislador™”.

3.2 Declaracion de inconstitucionalidad de oficio de parte del
articulo 38 ter. Argumentos del TC para estimar infringido el
derecho a la salud por parte de la normativa

En lo que dice relacion con esta garantia, en su sentencia?, el TC se refirié
al rol constitucional del legislador y del administrador en la regulacion de
los derechos sociales. Asi, sostuvo que “los principales derechos sociales
que la Constitucion asegura a todas las personas son configurados a partir
de la posibilidad de acceder a una determinada prestacion. Asi sucede con
el derecho a la proteccion de la salud, en que se debe proteger “el libre e
igualitario acceso a las acciones™, para lo que “la Ley Fundamental le
asigna al Estado un rol de control o supervigilancia, garantizando a “los
particulares el derecho a elegir que las prestaciones le sean entregadas
por entidades estatales o por entidades privadas™+, es decir, impide la
existencia de un monopolio de la entrega de las prestaciones de salud.

Incluso va mas alla, por cuanto sostiene que la Carta Magna le ha asignado
al Estado “el deber preferente de garantizar la ejecucion de las acciones

% Ibid., considerando 26°.

7o Ibid., considerando 29°.

7 Ibid., considerando 30°.

72 Tribunal Constitucional. 6 de agosto del 2010. Rol N° 1.710-2010.
73 Ibid., considerando 114°.

7+ Ibid., considerando 117°.
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de salud”, entendiendo por ello que se trata de una “conducta impuesta
en interés general o de la colectividad™> descrita de modo abstracto y
genérico’®, y en donde el Estado “no es el tnico obligado a cumplir el
deber que se le entrega, sino que €l es el principal responsable””. A mayor
abundamiento, senala que “el establecimiento de este deber “significa que
el sector privado asume un rol subsidiario en relacién con el orden publico
econdmico que ampara la Constitucidn, en que el Estado se repliega o
limita ante el principio de la libre iniciativa o del derecho de toda persona
de desarrollar cualquier actividad econdmica, permitiendo asi que los
particulares asuman un rol de promotores de estas tltimas””.

Sumado a lo anterior, deja en claro que la Carta Fundamental le entrega
al Estado el deber de “el control de las acciones relacionadas con la salud”,
siendo perfectamente legitimo, en consecuencia, que el legislador otorgue,
a los efectos del ejercicio de tal deber-atribucién, una potestad normativa
a la Superintendencia de Salud, en su condicion de organismo de la
Administracién del Estado?.

Mas adelante, establece “que una misma materia no puede ser regulada
indistintamente por la ley y por normas administrativas y que, en
consecuencia, no le corresponde al legislador legalizar o deslegalizar
materias, pues eso lo define el constituyente®, por lo tanto solo se puede
concluir que el mismo legislador fue quien vulnerd la Constitucién, al
entregarle la determinacion de los margenes del factor a calcular segin
edad y sexo a un organismo regulador, como lo es la Superintendencia del
ramo, en la determinacion permanente de este®.

Luego, postula que las normas impugnadas tampoco cumplen con lo
senalado en el inciso cuarto del numeral que consagra este derecho, toda
vez que tampoco fija “las condiciones” del deber preferente del Estado de
garantizar la ejecucion de las acciones de salud y, por consiguiente, son
inconstitucionales®. Lo anterior, en razon de que dado que dichos preceptos

s Ibid., considerando 120°.
76 Tbid., considerando 120°.
77 Ibid., considerando 121°.
7% Tbid., considerando 121°.
7 Ibid., considerando 123°.

8o

Ibid., considerando 149°.
8 Tbid., considerando 141°.

Ibid., considerando 142°.
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permiten un complejo mecanismo de reajustabilidad del precio delos planes
de salud que se ofrecen en el sector privado, mecanismo que, en definitiva,
produce la dispersion de la determinacion de esas condiciones en distintos
actores. Para el Tribunal resulta claro, ademas, que en tal esquema el papel
del afiliado, que es el actor principal del derecho a la proteccién de la salud,
practicamente desaparece, pues queda constrenido a aceptar o a rechazar
lo que la entidad previsional le ofrezca®.

Por otra parte, no le cabe duda alguna de que el contrato que celebra
un afiliado con una determinada Isapre no equivale a un mero seguro
individual de salud regido por el principio de autonomia de la voluntad,
pues opera en relacion con un derecho garantizado constitucionalmente a
las personas en el marco de la seguridad social y en que la entidad privada
que otorga el seguro, tiene asegurada, por ley, una cotizacion, o sea, un
ingreso garantizado. Asi, sostiene que las normas que regulan esta relacion
juridica son de orden publico®.

A mayor abundamiento, estima que el hecho de que se calculen precios
desproporcionados en relacién a las rentas, que son ademas determinados
en base a factores como el sexo y la edad, ambos, por lo demads inherentes
a la condicion humana, afecta el libre e igualitario acceso a las acciones
de salud que el Estado esta obligado a garantizar, sumado al hecho de que
dicho mecanismo potencia una discriminacién en contra de las mujeres,
los adultos mayores y los ninos menores de dos anos, lo que no tendria
justificacion racional y, por ende, no se avendria a la Constitucidon®.
Ademas, el mecanismo de reajustabilidad de estos mismos precios definido
por el propio legislador genera un desequilibrio entre el cobro de las
cotizacionesy la proteccion del derecho ala salud, que deja a este ltimo sin
la tutela que la Constitucidén exige®. De tal forma que, para que se hubiera
ajustado a la garantia constitucional resenada, el legislador debi6é haber
establecido parametros prudentes de latitudes razonables, al determinar
las condiciones a las que debe ajustarse la fijacion del precio de un seguro
de salud que se contrate con una Isapre®.

8 Ibid., considerando 143°.
8 Tbid., considerando 144°.
% Ibid., considerando 145°.
Ibid., considerando 146°.
Ibid., considerando 145°.
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Indico, ademas, que los numerales del inciso tercero de la normativa
impugnada, en virtud de la amplitud no razonable que estas permiten,
facultan alas entidades de salud a aumentar de forma desmedida el precio
de los planes de salud, especialmente en los tramos de edad superiores, lo
que ocasiona en problema del “cotizante cautivo”, que lo obliga a emigrar a
un sistema al que la persona no desea pertenecer, lo que, a su parecer, rine
directamente con el texto constitucional.

Finalmente, estim¢ que la formay condiciones como se prestan las acciones
de salud —que es la materia sobre la que fundamenta la reserva legal- se
refiereaundeberdel Estado que estd destinado a posibilitar que se cumplala
garantia del derecho ala proteccién de la salud de las personas. Por lo tanto,
la Magistratura sostuvo que “sin pretender que el legislador determine en
este caso un tipo de actividad administrativa plenamente reglada, como se
denomina en doctrina, las referidas forma y condiciones de la ejecucion de las
acciones de salud si deben determinarse porlaley con un grado de precision
tal que impida que el ejercicio de la discrecionalidad administrativa se
extienda a la vulneracion de los derechos constitucionales”®. Este tema
—junto con el andlisis de los fundamentos- lo trataremos en profundidad
en el capitulo siguiente.

3.3 Efectos post declaracion de inconstitucionalidad en las
sentencias del TC. Nuevos argumentos

Con posterioridad a la declaracion de inconstitucionalidad de una parte
del articulo 38 ter, se siguieron presentando nuevos requerimientos en
contra de la normativa. A partir de entonces, el TC resolverd fundandose
en la normativa relativa a los efectos de la inconstitucionalidad declarada.
Dicha norma establece que una vez que el precepto legal viciado es
derogado por inconstitucional el resultado es que queda total, completa
y definitivamente erradicado del ordenamiento juridico vigente desde la
referida publicacion. Entonces, la importancia de dicha sentencia es que
vendriaa afectarla totalidad de los contratos de salud en curso a la fecha de
laentrada envigencia de sus efectos, puesto que, a contarde ahi, tales reglas
perdieron validez general y, por tanto, no pueden seguir aplicandose®.

8 Ibid., considerando 158°.

% Tribunal Constitucional. 10 de enero del 2012. Rol N° 1.555.
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Especialmente interesantes resultaron ser las conclusiones respecto del
efecto que tiene esa derogacidn para aquellos contratos que se celebraron
cuando estaban vigentes las normas impugnadas. Y asi, el efecto no seria
una derogacion propiamente tal, la cual siempre se producira en mérito de
ladictacion delavoluntad soberana que proviene de los 6rganos legislativos,
por lo que no podrian igualarse juridicamente la legitimidad que brinda
una ley posteriormente derogada con la legitimidad de que esta dotada
aquella situacidn cubierta por el efecto irretroactivo de la norma declarada
inconstitucional. Para la Magistratura, no parecia posible que un precepto
invalidado por ella misma pudiera seguir rigiendo hacia el futuro bajo la
premisa de haberse encontrado vigente al momento de perfeccionarse la
antedicha relacion contractual®.

De tal modo que la expulsion del precepto legal del ordenamiento juridico
importaria una negacién absoluta y definitiva de sus efectos, ya que
extenderlos mas alla de lo expresamente previsto en la Carta Politica
implicarfa una evidente vulneracion de su sentido y espiritu y una
clara limitacién a los fines previstos en la misma Carta Fundamental,
sobrepasandola®.

Con lo anterior, demuestra que los contratos de salud celebrados a partir de
la fecha que entrd en vigencia la sentencia no pueden estar afectados por
lo dispuesto en el precepto legal declarado inconstitucional y que, por lo
mismo, dicha norma no tiene efecto ultractivo en razén de que se hallara
vigente al momento de perfeccionarse los contratos de salud?.

3.4 Los fallos post derogacion del 38 ter

Enunprimerperiodo,losrequerimientosfueronacogidosbajoelfundamento
deque,apartirdelapublicaciéndelfallodeinconstitucionalidad enel Diario
Oficial, las reglas sobre alzas que prevefan los N° 1 al 4 del inciso tercero
del cuestionado articulo 38 ter perdieron validez general, de tal forma que
no podian seguir aplicindose, argumento que seria aplicado después en
una sentencia posterior de especial relevancia%. A mayor abundamiento,
argumentd que con ello se buscaba hacer eficaz lo resuelto en el fallo de

9° Ibid., considerando 8°.
9 Ibid., considerando 10°.
92 Ibid., considerando 11°.

93 Tribunal Constitucional. 10 de enero del 2012. Rol N° 1.555.
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inconstitucionalidad y evitar cualquier posibilidad de que la norma legal
objetada pudiera, eventualmente, aplicarse por los tribunales que conocen
de la gestién pendiente y que, con ello, se vulnerara la Constitucion.

Sin embargo, en ciertos casos, fue crucial atender al 4mbito temporal de
validez del precepto impugnado, distinguiendo la fecha del contrato de
salud previsional para admitir el respectivo requerimiento. De tal forma
que, si el contrato se habia celebrado antes de julio del ano 2005 —fecha en
que entr6 en vigencia la Ley N° 20.015- no se regfa por el articulo 38 ter
de la Ley N° 18.933 0 199 del D.F.L. N° 1 de Salud del ano 2005, sino que
por las reglas fijadas en dicho contrato, de acuerdo a la normativa vigente
a esa fecha, tal como lo dispone su articulo 2°. Pero, si el contrato se habia
celebrado con fecha posterior a julio del 2005, por aplicacién de ese mismo
articulo, era regido plenamente entonces por el D.F.L. N° 1%. De esta
manera, la jurisprudencia del TC estableci6 que si la fecha del contrato era
anterior a julio del afio 2005, respecto de la tabla de factores, el articulo 38
ter (actual 199) no tenia aplicacién, razén por la cual fueron rechazados
gran cantidad de los requerimientos presentados.

Asi, por aplicacion de lo anterior, el Tribunal solo consideraba como norma
impugnada el articulo 38 de la Ley N° 18.933 (vigente con anterioridad
a la Ley N° 20.015) en la parte que se refiere a la operacién de la tabla de
factores, excluyéndose de su pronunciamiento el articulo 38 ter (o 199 del
texto refundido), pues de acuerdo a la fecha de celebracién del contrato,
no se aplicaba y el articulo 2° de la Ley N° 20.015, que establece reglas de
adaptabilidad de los contratos vigentes antes de la entrada en vigencia a su
normativa®®, no habia sido impugnado.

De tal forma que, cerca del centenar de resoluciones que han sido dictadas
ala fecha en materia de impugnacién de la normativa en estudio, podemos
clasificarlas en dos tipos, segin la fecha de celebracién del contrato de
salud: aquellas en las que el Tribunal no se referia al articulo 38 ter, por
cuanto el contrato de salud era anterior a la entrada en vigencia de esa
norma, limitindose a revisar solo el articulo 38 y aquellas en las que
si se pronunciaba sobre ella, por cuanto los contratos celebrados eran
posteriores al ano 2005. En estos ultimos, los requerimientos eran acogidos

9 Sentencias roles N°s 1677-10, 1820-10, 1626-10, 1657-10, 1572-09.
9 Tribunal Constitucional. 30 de noviembre del 2010. Rol N° 1.572-2010.
% Tbid., considerando 7°.
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silos contratos de salud habian sido celebrados con posterioridad a ese ano
y rechazados en caso contrario.

Especialmente interesante resulta ser la argumentacion esgrimida en
un requerimiento que, basado en doctrina anteriormente presentada,
el Tribunal acogi6 sosteniendo que la norma no aprobaba el examen de
proporcionabilidad y razonabilidad exigidos y vulneraba la Constitucion,
porcuantoleentregabaalavoluntaddelaspartesel determinarunelemento
esencial de un contrato de orden publico, como lo es la reajustabilidad del
plan. Atin mas, sostuvo que el precepto legal impugnado tampoco pasaria
el estandar de la no discriminacidn, porque construia un mecanismo
basado en elementos inherentes a la naturaleza humana, como la edad y
el sexo, que en el caso del requirente, ello implicaba a mayor edad mas caro
seria su plan de saluds®.

Ahora bien, una normativa relacionada con la tramitacion del recurso
de protecciéon fue impugnada con posterioridad a la derogacién parcial
del 38 ter, especialmente por las Isapres. En efecto, se requirié de
inaplicabilidad el articulo 7° del Auto Acordado sobre tramitacion y
fallo del recurso de proteccion de garantias constitucionales de la Corte
Suprema argumentando, en el primero de los casos®, que se producia una
vulneraciondelarticulo 7° delaCartaFundamental, puesla Corte Suprema
carecia de facultades normativas para regular materias de orden procesal,
y que en el caso en particular se habia excedido el objeto propio de los Autos
Acordados, que deben ser entendidos como normas que pueden regular
asuntosrelativosal mejorservicio,administraciony funcionamientodelos
tribunalesdejusticia, delocual concluiael requirente quela Corte Suprema
habiainvadidomateriaspropiasdelareservalegislativa. ElTribunalresolvid
—entre otras materias impugnadas—rechazar el requerimiento en atencién
a que la Corte Suprema si posee facultades normativas para regular
materias de orden procesal y, por ende, no se ha excedido en el objetivo
propio de los Autos Acordados, por lo que debe considerarse entonces que
ella no invade con esto materias propias de la reserva legislativa.

97 Tribunal Constitucional. 29 de noviembre del 2011. Rol N° 1.893-2011.

98 Ibid., considerando 18°.

9 Tribunal Constitucional. Sentencias roles N° 1.812-2010 (acumuladas con N°s 1.816-2010
y 1.817-2010. Esta fue fallada. Los roles N° 1.859-2010 y 1.924-2011 fueron declarados
inadmisibles).
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Finalmente, también fue impugnado —aunque declarado inadmisible- el
articulo 38 de la ley de Isapres, en la parte que alude a la tabla de factor
etario por considerar que atentaba el derecho a la igualdad, al libre e
igualitario acceso a la proteccion de la salud y elegir el sistema al que la
persona desea acogerse, entre otros.
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1. En referencia a arbitraje y evaluacion de articulos:

1.1. La evaluacién de articulos recibidos en Revista de Derecho Universidad
Finis Terrae consiste en el envio en forma andénima a un 4rbitro, quien
puede aprobar su publicacidn, desestimarla o solicitar modificaciones.
Si el resultado de su evaluacion es negativo, el articulo serd sometido a
la evaluacién de otro arbitro. Si ambos coinciden en rechazar el articulo,
este no serd publicado. No obstante, si el segundo arbitro considera que el
articulo puede ser aceptado, se pedira la colaboracién de un tercer arbitro,
que dirimira la publicacion final del articulo.

1.2. El Comité Editorial puede solicitar articulos a investigadores de
reconocido prestigio, los cuales estaran exentos de arbitraje.

1.3. El tiempo de evaluacién de los articulos recibidos no sobrepasara los
cuatro meses.

1.4. La decisidn final sobre la publicacién del articulo serda informada al
autor via correo electrénico, especificando las razones en caso de que sea
rechazado.

1.5. Losarticulos aprobados seran publicados en el nimero inmediatamente
siguiente después de su aprobacion.

1.6. Los autores al enviar sus articulos dan cuenta de la aceptacion de
entrega de los derechos para la publicacion de los trabajos.

1.7. Las opiniones son de exclusiva responsabilidad de sus autores y
no representan necesariamente el pensamiento de la Universidad
Finis Terrae.

2. En referencia a la presentacion de los articulos y resefias:

2.1. Los articulos, comentarios de jurisprudencia y resenas deben
ser inéditos.
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2.2. Los articulos deben incluir titulo, resumen y tres a cinco palabras clave,
en espanol e inglés, y biografia minima del autor que contenga sus grados
académicos, su actual filiacién académica o institucional, sus tltimas
publicaciones y su correo electrénico.

2.3. La extensidon de los articulos no debe sobrepasar las veinticinco
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3. En referencia al envio y recepcion de los articulos y reseiias:
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articulo Revista de Derecho UFT”.

3.2. El envio de articulos implica la aceptacion de nuestras normas
editoriales.

4- En referencia al sistema de citas:
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4.1. Sobre la bibliografia citada. Todas las referencias a libros, articulos
de revistas, capitulos y formatos electrénicos deberdn efectuarse en notas
a pie de pagina, numeradas consecutivamente. Asimismo, al final del
trabajo, bajo el titulo de “Bibliografia citada” se incluird un listado de todas
las obras citadas, ordenadas alfabéticamente por el primer apellido de su
autor. En este listado, la referencia a los articulos de revista o capitulos de
libros hard indicacidn de los nimeros de pagina de inicio y final.

Entodaslasreferencias, se indicaran el apellido y nombre del autor, seguido
de un paréntesis que contenga el afio de publicacién. Posteriormente se
escribira el titulo de la obra en cursiva.

Finalmente, debe incluirse la ciudad de publicacion, la sede editorial y el
numero de edicion, en caso de que haya mas de una.

Ejemplos de referencia:

-de libro: Cruz-Coke, Carlos (2009). Instituciones Politicas y Derecho
Constitucional. Santiago: Ediciones Universidad Finis Terrae, primera
edicion.

-de traducciones: Le Tourneau, Philippe (2004). La responsabilidad civil. Trad.
Javier Tamayo Jaramillo. Bogotd: Editorial Legis, tercera edicion.
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numeradas consecutivamente. Asimismo, al final del trabajo, bajo el titulo
de “Normas citadas”, se incluird un listado de todas las referencias legales
o normativas efectivamente citadas en el trabajo. Se indicardn, en el caso
de una ley, el nimero de esta, la fecha de su publicacién (dia, mesy afo) y
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Ejemplo: Ley N° 19.880, del 29 de mayo del 2003, Establece bases de los
procedimientos administrativos que rigen los actos de la Administracion
del Estado.

4.3. Sobre la jurisprudencia citada. Las referencias a las sentencias se
haran al pie de pagina, y haran indicacién de las partes en cursiva, al ano
de la sentencia entre paréntesis y, seguido de dos puntos, del tribunal que
la haya dictado junto con la fecha de su dictacion.

Se sugiere indicar el tipo de accién y procedimiento correspondiente y, si
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Ejemplo:
-Tamaya con Atocha (1999): Corte Suprema, 6 de abril de 1999 (accién de
nulidad de concesién minera), Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 96

(1999), I1, seccién 7ma, pp.65-73.

-ICA de Santiago, Rol 2275-2010, 23 de noviembre del 2010.

5. En referencia a resimenes y palabras clave:
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5.1. El resumen debe contener la informacién basica del documento
original y, dentro de lo posible, conservarla estructura del mismo. No debe
sobrepasar las quince lineas. El contenido del resumen es mds significativo
que su extension.

5.2. El resumen debe empezar con una frase que represente la idea o tema
principal del articulo, a no ser que ya quede expresada en el titulo. Debe
indicar la forma en que el autor trata el tema o la naturaleza del trabajo
descrito con términos tales como estudio tedrico, analisis de un caso,
informe sobre el estado de la cuestidn, etcétera.

5.3. Debe redactarse en frases completas, utilizando las palabras de
transicién que sean necesarias para que el texto resultante sea coherente.
Siempre que sea posible deben emplearse verbos en voz activa, ya que esto
contribuye a una redaccion clara, breve y precisa.

5.4. Las palabras clave deben ser conceptos significativos tomados del texto
que ayuden en la indexacién del articulo y ala recuperacién automatizada.
Debe evitarse el uso de términos poco frecuentes, acrénimos y siglas.









