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PROLOGO

En este cuarto insumo constitucional se
aborda la discusién sobre los derechos sociales
en la nueva Constitucion. Si bien el aspecto
mas importante de una Constitucién no es
aquella donde se garantizan ciertos derechos,
en el debate publico ha sido muy importante
la discusion relativa a esta parte de la Carta
Fundamental, especificamente en lo que se
refiere a los asi llamados derechos sociales,
econémicosy culturales.

En primer lugar, se explica en este insumo cual
puede ser el significado de definir a Chile como
un Estado Social de Derecho, examinando el
origen de este concepto. En segundo lugar,
se aborda la experiencia comparada de la
consagracion de derechos sociales justiciables,
por ser ésta unaalternativa que haido tomando
cadavez mas relevancia en la discusion publica.
Entercerlugar, se explicaa nivel conceptual qué
queremos decir cuando hablamos de derechos
sociales, desde el punto de vista de la teoria
constitucional. En cuarto lugar, se aborda el
derecho a la proteccion de la salud, explicando
cual es el rol que le cabe a la Sociedad Civil y
al Estado, subsidiariamente, en la provision
de la salud. Por altimo, en quinto lugar, se
reflexiona sobre el sistema de pensiones en la
discusion constitucional. Estos dos temas son
probablemente los mas sensibles en la actual
discusion sobre los derechos sociales.

Como se vera, la discusion sobre los derechos
sociales implica hacerse cargo de cual es la
comprension que tenemos del lugar de la
Sociedad Civil, referido a la solucién de los
problemas de una comunidad politica, asi como
también la comprension del rol del Estado en
esa comunidady, por ultimo, cdmo entendemos
que debe ser la relacién que debe existir entre
Estado y Sociedad Civil en la provision de los
bienes publicos.
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A. NOCION ORIGINAL DE
ESTADO DE DERECHO

“Estado de Derecho”, sin ningun tipo de
adjetivos agregados, es el término original y
por el que se conoce universalmente al Estado
en las constituciones modernas y regimenes
democraticos.

Historicamente, esta expresion (mas conocida
por su version en inglés -rule of law-) nace de
la idea de abandono del Estado absolutista y
de la consiguiente necesidad de que el poder
politico sea limitado y racional, de modo
que tanto gobernantes como gobernados se
encuentren sometidos al imperio de la ley, tal
como serecoge en lafamosa expresion segun la
cual debe sustituirse el gobierno delos hombres
por el gobierno de las leyes.

Hoy, siguiendo con el sentido antesindicado, el
Estado de Derecho es la expresion que identifica
aaquellas naciones que declaran actuar bajo el
imperio del derecho. Con este término se alude
alaideadequenohaynadie porencimadelaley
(o el derecho). Es decir, es un principio fundante
en virtud del cual las personas e instituciones
del Estado ejercen sus potestades con sujecion
a reglas juridicas que se aplican, partiendo de
la premisa de laigualdad antelaleyy con pleno
respeto a los derechos fundamentales (todos 'y
no sélo los sociales).

B. NOCION DE ESTADO DE
DERECHO EN LA CONSTI-
TUCION VIGENTE

La Constitucion actualmente vigente no utiliza
deformaexpresa el término“Estado de Derecho”,
ni tampoco le anade adjetivos como “social” o
“subsidiario”. Asi, envezde condensarlanocién
antes explicada en unsolo concepto, opta porsu
desarrollo de una manera completa en articulos
distintos, especificamente, enlos articulos 62y
72 de la Carta Fundamental.

El primerinciso del articulo 62 establece que”[l]
0s drganos del Estado deben someter su accion a la
Constituciony alas normas dictadas conformeaella,
y garantizar el orden institucional de la Republica”,
y el segundo dispone que “[IJos preceptos de
esta Constitucion obligan tanto a los titulares o
integrantes de dichos drganos como a toda persona,
institucion o grupo”. De los preceptos anteriores
surgen importantes clausulas constitucionales
que por su especificidad poseen mayor riqueza:
el respeto de la supremacia constitucional, la
defensa dela constituciony sufuerza normativa
vinculante. Finalmente, el tercerinciso de dicho
articulo senala que “[l]a infraccion de esta norma
generard las responsabilidades y sanciones que
determine la ley”, enunciado que constituye una
de las bases de la responsabilidad del Estado.

A su vez, el articulo 72 contempla, en el inciso
primero, los requisitos de validez para la
actuacion de los 6rganos del Estado vy, en el
inciso segundo, la regla de juridicidad en el
gjercicio del poder, la que ha de regir incluso en
circunstancias extraordinariasy que, al decir del
inciso final, su contravencion acarrea la nulidad
del acto. Esta disposicion es parte integrante
de la tradiciéon constitucional chilena, ya que
data, casisin alteracion en su redaccion, desde
la Constitucion de 1833.
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C. IMPLICANCIAS DE UN ESTADO SOCIAL DE DERECHO

Algunas constituciones han optado por
establecer expresiones del tipo “Estado social
y democratico de derecho”, tales como la
espanola’ ylaalemana.? Esta expresion también
se encuentra contenida en el proyecto de nueva
Constitucion de marzo de 2018 propuesto por
la presidente Michelle Bachelet al Congreso
Nacional. Dicho proyecto, en su articulo 292,
manifiesta que “[I]a Republica de Chile es un
Estado de Derecho democratico y social”.
Luego, en su articulo 6° repite nuevamente
la expresidn, pero sin los adjetivos, al sefalar
que “Chile es un Estado de Derecho, fundado
en el principio de supremacia constitucional”.
Sin embargo, es importante comprender que
establecer una denominacion de ese tipo no
tiene consecuencias neutrales.

La formula “Estado Social de Derecho” busca
enfatizar la funcidon prestacional del Estado
en el ambito social, dotandolo de un rol
preponderante en la sociedad frente a los
particulares. Sin embargo, es posible sugerir
que la utilizacion del adjetivo “social” conlleva
el riesgo de diluir y opacar el sentido original
del término “Estado de Derecho”, el cual es la
sujecion a la ley y al derecho.

Por un lado, si lo que se busca con un“Estado
Social de Derecho” es asegurar la garantia de
derecho sociales, la utilizacién de dicho adjetivo
no tiene valor agregado alguno en la practica.
Por otro lado, si lo que se busca es subrayar
simbdlicamente una cierta orientacién social del
Estado, esto se puede lograr de mejor maneraa
través de disposiciones especificas redactadas
con un mayor alcancey claridad.

" El articulo 135 de la Constitucion espafola dispone lo siguiente:

1. Todas las Administraciones Publicas adecuaran sus actuaciones al principio de
estabilidad presupuestaria.

2. El Estadoylas Comunidades Auténomas no podran incurrir en un déficit estructural
que supere los margenes establecidos, en su caso, por la Unién Europea para sus
Estados Miembros. Una ley organica fijara el déficit estructural maximo permitido al
Estado y a las Comunidades Auténomas, en relacién con su producto interior bruto.
Las Entidades Locales deberan presentar equilibrio presupuestario.

3. El Estado y las Comunidades Auténomas habran de estar autorizados por ley para
emitir deuda pablica o contraer crédito. Los créditos para satisfacer los interesesy el
capital de la deuda publica de las Administraciones se entenderan siempre incluidos
en el estado de gastos de sus presupuestos y su pago gozara de prioridad absoluta.

Un ejemplo de esta Ultima técnica la
encontramos en el articulo 12 de nuestra actual
Constitucion, enla cual se expresan los deberes
y orientaciones del Estado con una expresividad
y rigueza mayor que si se acudiera a la formula
comentada. Incluso, si se quisiera tener una
mavyor libertad expresiva, es preferible hacerlo
en un preambulo mas que a través de una
formula en que -problematicamente- lo mas
importante no sea la sujecion al derecho, sino
la faceta social del mismo.

Debe advertirse que la utilizacion de este tipo
de lenguaje puede utilizarse con un sentido
ideol6gicamente comprometido y con un
objetivo no sélo simbdlico, sino que también
funcional: servir de parametro interpretativo
de las disposiciones de una Constitucion. Un
interesante ejemplo de esto lo encontramos
a propdésito de la reforma a la Constitucion
espafnola que introdujo el articulo 135 a través
del cual se constitucionalizaron las reglas
de limitacion de déficit y endeudamiento
introducidas como condicién “de seguridad”
para el rescate financiero de 2011. Sin embargo,
se hacriticado el plan de austeridad derivado de
la aplicacion de dicha norma por ser opuesto
al principio del Estado Social de Derecho. De
este modo, la interpretacion que se hace del
Estado Social de Derecho como principio rector
del actuar del Estado limita la posibilidad de
establecernormasdeestabilidad presupuestaria
que regulen el desembolso estatal, incluso si
es con el fin de superar crisis econémicas, ya
que se prioriza desde un inicio la prestacion de
derechos sociales que el Estado tiene el deber
hacer en virtud del“Estado Social de Derecho”.

Estos créditos no podran ser objeto de enmienda o modificacién, mientras se ajusten
a las condiciones de la ley de emisién. El volumen de deuda publica del conjunto de
las Administraciones Pdblicas en relacién con el producto interior bruto del Estado no
podra superar el valor de referencia establecido en el Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea.

4. Los limites de déficit estructural y de volumen de deuda publica sélo podran
superarse en caso de catastrofes naturales, recesion econémica o situaciones
de emergencia extraordinaria que escapen al control del Estado y perjudiquen
considerablemente la situacion financiera o la sostenibilidad econémica o social
del Estado, apreciadas por la mayoria absoluta de los miembros del Congreso de los
Diputados.
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Es importante hacer notar que la expresion
que se utiliza a nivel global es rule of law
(cuya traduccidon mas cercana es “Estado de
Derecho”). No es casualidad que la European
Commission for Democracy through Law
(Venice Commission), organismo constitucional
experto de caracter consultivo del Consejo de
Europa haya adoptado un acabado estudio
sobre el contenido de la mencionada expresion,
libre de adjetivos y referencias a lo“social”, y en
que se resalta su dimension original.

En suma, no parece recomendable la adopcion
en el nuevo texto constitucional de la expresion
“Estado Social de Derecho” (u otro similar).
Incluso mas, nisiquiera parece Util la utilizacion
de la expresion“Estado de Derecho”. No s6lo no
es afin a nuestra tradicion constitucional, sino
que-desde el puntodevista técnico-es preferible
recurrir a disposiciones constitucionales que
de forma autbnoma y de manera mucho mas
completa puedan desarrollar temas asociados
al concepto recién mencionado.
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A. GENERALIDADES

Unade las discusiones masintensas que debera
enfrentar la Convencion Constitucional a la
hora de redactar la nueva Carta Fundamental
es la que dice relacién con los denominados
“derechos sociales”. Esto es evidentey no deberia
ser ninguna sorpresa, ya que el asunto se ha
tomado el debate publico los Ultimos meses por
medio de multiples voces, particularmente por
parte de los candidatos a constituyentes, que
han clamado por un cambio en lo que respecta
aderechos sociales en una nueva Constitucion,
transformandose en una tonica el hecho de
proponer un gran numero de estos derechos. Lo
anterior no ha sido monopolio de unsolo sector
politico, sino que esta aficion por los derechos
sociales se puede percibirde maneratransversal.
Asi, el alcalde de Las Condes y uno de los pre
candidatos presidenciales del conglomerado
politico de centroderecha Joaquin Lavin, ha
senalado que “necesitamos derechos sociales
y protecciéon para una clase media que siente
que no le queda mas que rascarse con sus
propias unas”.4 Por su parte, Agustin Squella —
convencional electo- refiriéndose a los derechos
sociales ha sostenido “que la Constitucion de
1980 no haya declarado que al término de su
vida laboral toda persona tiene derecho a una
previsidon oportuna y justa, ¢no sera uno de
los principales motivos de que 40 anos mas
tarde estemos recién discutiendo una reforma
estructuralaunsistemade pensiones que nunca
garantizé ese derecho?s Asimismo, Fernando
Atria —también electo como convencional-
ha indicado que “el Estado deberia asumir el
deber de realizar derechos sociales, de crear
y mantener estos espacios sociales, es lo que
en el constitucionalismo europeo se llama el
estado social y democratico de derechos”,® por

4EL MERCURIO DE SANTIAGO (25/08/2020).
SEL MERCURIO DE SANTIAGO (15/08/2020).
°DIARIO CONSTITUCIONAL (6/04/2021).
7ALDUNATE (2014) 21.

nombraralgunos. Como se percibe, es untema
que seguramente desatara pasionesy generara
abundantes propuestas y proposiciones en la
Convencion Constitucional. Debido a esto,
es que se hace necesario entender qué son
en realidad los derechos sociales, exponer
distintas experiencias comparadas en relacion
con la justiciabilidad de estos derechos vy, por
altimo, senalaralgunas propuestas que parecen
prudentes para tomar en consideracion en la
nueva Constitucion. Las proximas lineas tienen
como proposito daralgunas luces paralafutura
discusion constitucional que enfrentaremos
como pais.

B.INTRODUCCION A LOS
DERECHOS SOCIALES

La expresion “derechos sociales” esta lejos
de ser univoca y no resulta sencillo dar una
nocidn que sea aceptada por todos. En efecto,
multiples son las acepciones en que puede
ser utilizado este término. Asi, en tiempos
previos al constitucionalismo, e incluso
en el constitucionalismo temprano, no es
inusual encontrar dicha expresion aludiendo
simplemente a los derechos de las personas en
sociedad, en oposicion alos derechos naturales,
entendidos como individuales y presociales
desdela perspectiva delateoria contractualista.”
Asimismo, muchas veces se habla de“derechos
sociales” como sinénimo de“derechos positivos”
0"“derechos de participacién”. Quizas la nocién
mas clara y que sera la que se utilizara en este
ensayo es la que alude a los“derechos sociales”
como“derechos de prestacion”, en el sentido de
que, juridicamente, otorgan a sus titulares un
titulo para reclamar un objeto que consiste en
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una prestacion, ya sea en bienes o en servicios,
los que, en todo caso, pueden ser satisfechos
Si existe la correspondiente disponibilidad de
recursos econémicos.® En otras palabras, los
derechossociales hacen referenciacominmente
abienesoservicioseconémicamenteevaluables,
como enfermedad o vejez, salud, educacidon
y vivienda, los cuales en teoria podrian ser
reclamables por sus titulares, es decir, cada
miembro de la sociedad individualmente
considerado, aunque se vinculan mucho con
un requerimiento colectivo.

Los derechos sociales no nos acompanan
desde antano. De hecho, el constitucionalismo
originario no veia esto, sino que se preocupaba
mas de los derechos como cotos vedados ante
la accion del Estado, es decir, mas bien derechos
deabstencidén o negativos, como, por ejemplo, la
libertad de expresion, la libertad de conciencia o
lalibertad de prensa, donde en realidad el Estado
debia inhibirse de intervenir. Esta tendencia
cambio radicalmente en el siglo XX. En efecto,
comienzan a incorporarse derechos sociales en
las Constituciones, siendo la Carta Fundamental
mexicana de 1917 y la Constitucion de Weimar
de 1919 (Alemania) las primeras en consagrar
algunos de ellos. Luego de la Segunda Guerra
Mundial la incorporacion de estos derechos se
amplia a todo el constitucionalismo, con una
importante participacion de la ONU, la cual en
1966 aprobo el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. Hoy en
dia, puede senalarse que los derechos sociales
estan de moda en el constitucionalismo global,
transformandose la consagraciéon de numerosos
listados de derechos sociales en unatendencia en
las distintas Constitucionesalolargo del mundo,
principalmente en la regién latinoamericana.

8ALDUNATE (2014) 26.

9SOTO (2021) 99.

1©CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA (1997).
"CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA (2009).
2CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR (2008).

Definitivamente, el constitucionalismo
latinoamericano se ha transformado en
los dltimos anos en uno de los mas claros
ejemplos de Constituciones con catalogos
de derechos extensos, en muchos casos muy
detallistas y simplemente aspiracionales. Asi,
por ejemplo, la Constitucién de Brasil de 1988
detalla 34 especificaciones Unicamente para
el reconocimiento del derecho al trabajo.°
Asimismo, la Constitucion de Colombia de 1991
dedica todo un capitulo a reconocer derechos
econdmicos, socialesy culturales, tales como el
derecho de todas las personas a la recreacion,
a la practica del deporte y al aprovechamiento
del tiempo libre (articulo 52) y los derechos
fundamentales de los nifos a la alimentacion
equilibrada, el cuidado, amor, recreacion, entre
otros (articulo 44).”° Porsu parte, la Constitucion
de Bolivia de 2009 consagra, entre varios mas,
el derecho al aguay a la alimentacion (articulo
16) y el derecho al acceso universal y equitativo
a los servicios basicos de agua potable,
alcantarillado, electricidad, gas domiciliario,
postal y telecomunicaciones (articulo 20)." En
el caso de Ecuador, su Constituciéon de 2008
reconoce, por sefnalar algunos, el derecho a
las personas y a las colectividades al acceso
seguro y permanente a alimentos sanos,
suficientesy nutritivos (articulo13) y el derecho
de la poblacién a vivir en un ambiente sanoy
ecoldégicamente equilibrado, que garantice la
sostenibilidad y el buen vivir (articulo 14).”

Es dificil anticipar si Chile seguira el mismo
camino que sus pares latinoamericanos a la
hora de redactar la nueva Constitucién, pero si
podemos desde ya haceralgunas observaciones
que permitandaralgunaslucesenloquerespecta
a este tema, principalmente en relaciéon con la
exigibilidad judicial de los derechos sociales,
asunto que se analizara a continuacion.
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C. EXIGIBILIDAD JUDICIAL
DE LOS DERECHOS
SOCIALES: ALGUNAS
LECCIONES A PARTIR DE LA
EXPERIENCIA

Como se senald, los derechos sociales
corresponden a derechos de prestacion, es
decir, derechos que juridicamente estan
llamados a ser satisfechos por el Estado en
beneficio de la comunidad, principalmente a
través de politicas publicas y destinacion de
recursos. Esto plantea deinmediatola siguiente
interrogante que se debera resolver durante el
proceso constituyente: ¢los derechos sociales
pueden serexigidos judicialmente por cada uno
de los miembros de la sociedad? La respuesta
a esta pregunta dependera de varios factores
que hay que tener en consideracion, muchos
de ellos extraidos de las distintas experiencias
comparadas.

En primer lugar, se hace necesario indicar, tal y
como menciona Soto, que“hay una desmedida

3SOTO (2021) 104.

SR

conflanza en que basta mencionar un derecho
en la Constitucién para mejorar la realidad. Es
posiblemente en esta area donde la distancia
entre lo que pueda decir una Constituciony la
realidad adquiere proporciones inusitadas”.”
Debido a esto, es que el tema de los derechos
sociales debe ser tratado con cautela y es
necesario controlarlas expectativas. En nuestra
region, la mayoria de las Constituciones no solo
reconoce unagran cantidad dederechossociales,
sino que la mayoria de ellos son justiciables, es
decir, reclamables ante los jueces, pero como se
vera, la sola consagracién de un derecho socialy
elhecho de que éste sea exigible ante tribunales
no conlleva necesariamente un incremento en
la satisfaccion efectiva de esa garantia.

Como senala Aldunate, “una Constitucion que
consagra derechos sociales de prestacion,
sin parametros o criterios especificos para
dotarlos de contenido, y entrega de manera
directa su garantia a un érgano jurisdiccional,
cualquiera que este sea, se debe tener presente
que se entrega a dicho 6érgano un ambito de
competencia tradicionalmente asignado al
legislador y a la Administracién, a saber: a) la
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decision, con caracter general, sobre b) una
parte importante de los recursos pubicos y c)
las prioridades de aplicacion de los mismos”.
En efecto, suele verse en la justiciabilidad de
los derechos sociales un posible medio para
transferir las decisiones de politica publica a
la judicatura, aunque hay que recordar que los
jueces no son los llamados a producir cambios
sociales. Existen dos posibles objeciones que se
pueden hacer en contra de la justiciabilidad de
los derechos sociales. La primera es una objecion
de capacidad, ya que los jueces no tienen la
capacidad para resolver adecuadamente las
decisiones que involucran complejas materias
y regulaciones de politicas publicas, muchas
de las cuales requieren una mirada técnica de
la que los jueces carecen. Segundo, hay una
importante objecién de democratica, ya que
en democracia no son los jueces los llamados a
decidir los mecanismos a través de los cuales el
Estado debe asumirundeterminadorol, sinoque
esa funcidn corresponde a los representantes
electos en el Congreso (mas aun considerando
que la mayoria de estas decisiones involucran
gasto publico, del cual la judicatura no se hace
responsable ante la ciudadania).

Gerald Rosenberg, en su libro The Hollow Hope, se
preguntasipuedenlosjueces provocarel cambio
social. Pararesponderaesto, analizalasituaciéon
de Estados Unidos, fundamentalmente aquellos
casos en que se mezclan decisiones judiciales
y politicas publicas, tales como los derechos
civiles, los derechos de las mujeres o el cuidado
del medio ambientey responde negativamente,
ya que senala que los jueces no cuentan conlas
herramientas ni con la capacidad para producir
transformaciones sociales.’

“ALDUNATE (2014) 33.
5SOTO (2021) 113.
©NIETO Y LOPEZ (2018) 357.

Otro caso es el de Colombia, pais que como
se sefald, incorpora un catalogo con amplios
derechos sociales y que son exigibles por
una acciéon de tutela. En el caso del pais
latinoamericano, se realiz6 un estudio con
el fin de verificar si efectivamente la Corte
Constitucional de Colombia ha generado
una dinamica de construccion de politicas
publicas para combatir la pobreza mediante
las reglas juridicas y érdenes presentes en
su jurisprudencia. Como conclusién, esta
investigacion senala que la jurisprudencia dela
Corte Constitucional de Colombia no tiene la
virtualidad de combatir la multipolaridad del
fendmeno dela pobreza. Senalan que el Tribunal
Constitucional de ese pais“no actlia como un
auténtico gestor de politicas publicas lo que
ocasiona serios problemas de desigualdad con
las 6rdenes que profierey lo pone ad-portas de
un sistema de populismo juridico, perjudicial
para el equilibrio de poderes. Ademas, los
datos recolectados muestran que la Corte
Constitucional, como tribunal de revisidon
de sentencias de tutela, ha fijado una serie
de parametros que protegen sélo a aquellas
personas que logran acceder a este control,
no obstante, la proteccién que irradia en sus
sentencias no alcanza a afectarala mayor parte
de la poblacion que también se circunscribe en
un ambito de pobreza”.** Como se percibe, en
el caso de Colombia la exigibilidad judicial de
los derechos sociales no solo no ha sido eficaz
para resolver los problemas relacionados con
la pobreza de ese pais, sino que, ademas, la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional
colombiano demuestra que incluso se cae en
discriminaciones arbitrarias, en el sentido de
que puede llegar a protegerse solo a aquellos
que logran acceder al control judicial.
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Debido a esto, es que las politicas publicas
deben resolverse de manera global y no caso
a caso como sucede en los tribunales, ya que
esto puede conllevar peligrosas consecuencias.
Asi, por ejemplo, ha ocurrido en Brasil, donde
los tribunales han protegido agresivamente el
derecho a la salud, pero casi siempre a través
de una aplicacién individualizada, mas que
estructural.” Lo mismo en Hungria. En este
pais, a mediados de la década de 1990, la Corte
Constitucional derribé una seriedeimportantes
medidas del gobierno. En efecto, en medio de
una grave crisis econémica y bajo presion de
organismos internacionales como el FMI, el
gobierno de Hungria intento recortar muchos
beneficios del sistema de prestaciones sociales.
La Corte Constitucional fallé sobre la base de
que las personas con beneficios existentes
tenian derechos similares a los de propiedad
sobre estas prestaciones, porlo que el gobierno
no podia eliminarlos. El problema fue que estos
juicios beneficiaron principalmentealos grupos
deingresos mas altos, produciendo unresultado
sumamente regresivo. De hecho, muchos
comenzaronadenominaralos derechos sociales
de Hungria como“derechos de clase media”.®

En Chile, Soto realizd un estudio similar
a los ya citados de Estados Unidos y
Colombia y se preguntd por la eficacia de la
constitucionalizacion de los derechos sociales.
Para esto, realiz6 una mirada historica a la
evolucion del derecho a la salud y el derecho
a la educacién y llegé a la conclusion de que
el sostenido incremento en los indices no se
origin6 endecisionesjudiciales. En efecto, sefala
que "la motivacion de las politicas publicas

7LANDAU (2012) 230.
BLANDAU (2012) 234.
9SOTO (2014) 267.

que generaron, por ejemplo, las politicas
educativas de Frei Montalva no nacen de una
0 mas decisiones de la Corte Suprema, sino
que de una decision politica y un compromiso
de Gobierno. Lo mismo puede decirse con las
politicas de salud publica vinculadas con la
proteccion de la infancia o de la maternidad.
Poreso, desde la mirada global, laimposibilidad
de hacerjusticiables ambos derechos no puede
considerarse, con certeza, como un obstaculo
para la mejora en la satisfaccion social de las
demandas por educaciéony salud”.»

Siguiendo con el analisis, Courtney Jung, Ran
Hirschl y Evan Rosevear, en su articulo sobre
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los derechos econdmicos y sociales en las
Constituciones nacionales, muestran que los
paises que tienen un sistema de derecho civil
tienen un promedio de 5.4 derechos sociales
consagrados en la Constitucion, mientras que
los paises que no tienen un sistema de derecho
civil (entre ellos se encuentran los paises con un
sistema de“common law") tienen un promedio
de 3.3. La diferencia es mas pronunciada
cuando solo se consideran los derechos sociales
justiciables, ya que en el caso de los paises con
sistema de derecho civil tienen un promedio de
3.7, mientras que los Estados que no tienen un
sistema de derecho civil tienen un promedio
de 1.2.2° De estos datos y otros que aporta la
investigacion puede percibirse que no existe
una directa relacién entre la consagracion
constitucional de los derechos sociales
justiciables y su impacto real en la satisfaccion
de las necesidades publicas.

Como se senald, los jueces no estan
llamados a producir cambios sociales, mas
aun si consideramos los efectos nocivos y
contraproducentes que han generado en
distintos paises las decisiones de la judicatura.
No obstante, existen distintas formulas para
restringir la participacion de los jueces en
la concrecion de los derechos sociales y que
podrian ser consideradas como alternativas
para la nueva Constitucion.

Asi, por ejemplo, un método es el que tenemos
actualmenteenla Constituciénvigente, es decir,
excluir derechamente a los derechos sociales
del recurso de proteccién para que no puedan
ser exigidos directamente ante los tribunales,
dejando su actualizacion a la legislatura para

°JUNG et al. (2014) 1057.
2SOTO (2021) 114.

que los concreten por medio de las politicas
publicas que consideren mas adecuadas.
Como senala Soto, “los jueces y el recurso de
proteccién no estarian entonces llamados a
llenar de contenido las prestaciones que implica
satisfacer el derecho; por ello se excluye su
justiciabilidad”.?

El problema de esto es que la practica
jurisprudencial ha demostrado que la exclusiéon
delosderechossocialesdel recursode protecciéon
existe solo enteoria, yaquelos jueces, porviade
lainterpretacion, han utilizado la accion judicial
para la proteccidon de todo tipo de derechos.
Esto ultimo no ha sido exclusivo de Chile. Asi,
por ejemplo, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) adjudica derechos sociales
por via de conexion indirecta entre derechos
civiles y derechos sociales. En efecto, en el
Consejo de Europa coexisten dos instrumentos
separados de derechos humanos con ambitos
de protecciéon y alcance bien delimitados: el
Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH)ylaCartaSocial Europea(CSE). El primero
es un catalogo exclusivo de derechos civiles
exigibles mediante demandas individuales
ante la jurisdiccion del TEDH. En cambio, la
CSE+ queda fuera del ambito judicial. Lo que se
ha senalado es que“la clara demarcacion de los
derechos contenidos en estos dos instrumentos
incomunicados revelaria que, a primera vista,
no hay justiciabilidad de los derechos sociales
en el Consejo de Europa. Sin embargo, en los
altimos anos el TEDH ha tratado asuntos de
indole socioecondmica: recortes de pensiones,
contaminacion ambiental, provision de
medicamentos y acceso a viviendas estatales.
Esto lleva a algunos a proclamar una suerte de
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socializacion del convenio, consistente en dotar
alos derechos civiles del CEDH de un contenido
que invade la esfera de los derechos sociales,
gracias a formas de litigio novedosas y a la
interpretacion creativa del Pacto”.?

Debido a esto, es que parece mas prudente
que la Convencién Constitucional intente
encauzar el activismo judicial, mas que excluir
directamente a los derechos sociales de la
judicatura, ya que lo mas probable es que esto
sea desbordado de igual forma, ya sea por
medio de interpretaciones ingeniosas o por
la relacion existente entre los derechos civiles
y los derechos sociales. Una alternativa que
parece razonable es la que propone Aldunate,
la que comprenderiaimitarla clausula alemana
del “Estado Social”. En efecto, la Constitucion
alemana contiene muy pocos derechos sociales
explicitos, pero lo que si tienen es una clausula
que senala una especie de mandato social al
legislador, el cual tiene la obligaciéon de llenar
de contenido ese mandato, contemplando
sanciones en caso de incumplimiento. Como
senala el autor, “de este modo la configuracion
de los derechos de prestacion queda siempre
entregada, en primeralineaal legisladory, enlos
aspectosdesuconcrecion, alaAdministracion”.
Asi, los derechos sociales tendrian un contenido
especificoy restringirian la participacion de los
jueces, limitando los riesgos que el activismo
judicial conlleva.

Otra alternativa que podria ser tomada en
consideracion se desprende de dos casos
ocurridos en India y Sudafrica, los cuales
demuestran que las Cortes, mas que resolver
y adjudicar derechos sociales directamente,
pueden iniciar una especie de dialogo

2POHL (2018) 694.
3 ALDUNATE (2014) 39.
#LANDAU (2012) 237.

institucional. Asi, lo que ocurrid en India en
un caso del ano 2001, fue que, con el fin de
proteger la agricultura de exportacion, el
gobierno comenzd a almacenar, en vez de
distribuir, grandes cantidades de cereales,
incluso cuando el pais se encontraba en medio
de una severa hambruna. Debido a esto, una
ONG india impugn6 la decisién del gobierno
argumentando que ésta violaba el derecho
constitucional a estar libre de hambre. Lo
que hizo la Corte fue ordenar la creaciéon de
programas paradar grano a lasfamilias pobres,
dictar la implementacion de programas de
alimentos, entre otras medidas. Esto produjo
una mejoraen la politica alimentaria en la India
y el inicio de un amplio debate publico sobre el
tema. Lo rescatable es que la implementacion
delos programas quedd a cargo delalegislatura,
sin que losjueces hayan entrado a decidir sobre
materias propias de politicas publicas que noles
corresponde.
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En el casode Sudafrica, llamado“Grootboom”, el
Tribunal Constitucional de ese pais sostuvo que
los poderes politicos violaron la Constitucion al
no desarrollarun plan de vivienda que satisfaga
las necesidades inmediatas de las personas
mas pobres, las que mas necesitan ayuda,
como era el caso de la demandante. A pesar de
esto, el Tribunal se negé a ordenar un remedio
individualizado, como por ejemplo hubiera
sido obligar al Estado a que le proporcione
una vivienda a la demandante, sino que se
limité a afirmar que los poderes politicos
tenian la obligacion de disefar e implementar
un programa coherente y coordinado y que
una parte razonable del presupuesto total de
vivienda debia reservarse para aquellos con una
necesidad urgente e inmediata.?

Como se percibe, en ambos casos la solucién
pasO por una especie de dialogo institucional,
dondelos tribunales, envez de tomar decisiones
sobre politicas publicas, le otorgan un mandato
a los legisladores para que ellos decidan la
forma mas adecuada de resolver las demandas
sociales.

D. CONCLUSIONES

A modo de cierre, no cabe mas que recalcar
la importancia de analizar con prudencia
las implicancias que tiene el hecho de hacer
exigibles por via judicial los denominados
derechos sociales, especialmente las peligrosas
consecuencias que tiene el que se traspasen las
decisiones de politica publica a la judicatura.
Como notablemente senalé Pena “la politica
supone discernir no solo qué bienes se van a
protegersino, al mismo tiempo, en este mundo
mezquino, qué bienes se van a sacrificar al

% LANDAU (2012)197.
*EL MERCURIO DE SANTIAGO (9/11/2018).

hacerlo. Como los recursos suelen ser escasos
a veces hay que escoger, segun el famoso
ejemplo, entre financiar canones o destinar
el dinero a producir mantequilla. Si la escasez
no existiera, si el mundo fuera un jardin de
abundancia, no serian necesarias ni la politica
nila economia”.?® Debido a esto, es que hay que
serconscientes de que notodas las pretensiones
pueden ser satisfechas por medio de una
simple consagracién constitucional. Hay que
tener cuidado con el lirismo, ya que el “papel
aguanta todo”, pero los recursos son escasos y
deben ser administrados por quienes tienen la
competenciay legitimidad para ello, porlo que
se hace necesario moderar las expectativas en
lo que se refiere a los derechos sociales.

Como se senald a lo largo de estas lineas,
existen alternativas razonables que podrian
compatibilizarde buena maneralaconsagracion
de ciertos derechos sociales con lajusticiabilidad
y evitar el riesgo del activismo judicial. Entre
ellos, otorgar un mandato al legislador para que
sehagacargodealgunos problemassociales que
se hacenacuciantes, siendo ellos los encargados
de darle contenido a la prestacién que se va
a otorgar, destinando recursos de manera
eficientey restringiendo la participacion de los
jueces, los cuales no estan llamados a producir
cambios sociales. Asimismo, podrian pensarse
formulas de dialogo institucional, donde la
judicatura, sintenerunrol desimple espectador,
se hace cargo de ciertos problemas sociales,
pero siempre dejando su implementacion
al 6rgano realmente encargado de producir
politicas publicas.

Por ultimo, se hace necesario reafirmar
la importancia de analizar la experiencia
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comparaday evitar caer en los mismos errores.
En esto, la comparacién nos puede otorgar
grandes lecciones.
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UNA APROXIMACION A LOS
DERECHOS SOCIALES
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Segun parece indicar la campana para resultar
electo Convencional Constituyente, gran parte
deladiscusiéndelaConvenciénseraentornoa
los denominados“derechos sociales”. Asi, parece
relevante tener una aproximacién a qué son
los referidos derechos en la forma en que son
entendidos por la doctrina, senalar algunas
cuestiones anexas a ellas y entregar algunas
nociones sobre como deben ser requlados en el
proyecto de nueva Constitucion.

27 ALEXY (1993):186

2 ALEXY (1993): 188 y 427

9 ALEXY (1993): 195

3 E| inciso referido sefala que “La ley arbitrara los medios para otorgar asesoramiento
y defensa juridica a quienes no puedan procurarselos por si mismos. La ley sefalara los
casosy establecera la forma en que las personas naturales victimas de delitos dispondran
de asesoria y defensa juridica gratuitas, a efecto de ejercer la accién penal reconocida por
esta Constitucion y las leyes

A. ¢éQUE SON LOS
DERECHOS SOCIALES?

A.1. Alexy

En primer lugar, para hablar de “derechos
sociales” se debe saber qué son. Una primera
aproximacion clave es la del profesor Robert
Alexy, quien prescinde de la denominacién
de “derechos sociales”, la que surge a raiz del
momento historico en el que aparecen, vy
clasifica los derechos en general segun una
perspectiva normativa.

Asi, Alexy distingue entrelos (i) derechos a algo,
(i) libertadesy (iii) competencias.? Dentro de la
primera categoria, que es la relevante en este
caso, se identifican los (a) derechos a acciones
negativas, u omision del destinatario, un no
hacer; y (b) derechos a acciones positivas o
derechos a una prestacion.?® Finalmente, dentro
de este Ultimo grupo Alexy distingue entre (1)
aquellos cuyo objeto es una accion factica,
un hacer u otorgar algo, y (2) aquellos cuyo
objeto es una accién normativa, es decir, la
imposicion de normas por parte del Estado.?°Sin
embargo, previene Alexy que, cuando se habla
de“derechos a prestaciones”’, normalmente se
refiere a acciones positivas facticas, aunque
también pueden ser normativas -recordemos,
por ejemplo, el articulo 19 N°2 inciso tercero
de la Constitucién vigente-.3° Alexy habla de
“derechos de prestaciones” en referencia a
ambos,? reservando la expresion “derechos de
prestaciones en sentido estricto”alos primeros,
es decir,a cuando serelaciona con los“derechos
sociales”.®

De esta manera, Alexy entiende por “derechos
sociales” o, masbien, por“‘derechoa prestaciones
ensentidoestricto”, aunderechodeunindividuo
frente al Estado, pero que también podria
obtenerde los particulares en caso de disponer

3 ALEXY (1993): 427
32 ALEXY (1993): 428
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de medios suficientes y siempre que ello se
encuentre en el mercado.» Alexy los clasifica
segun tres criterios estructurales: (i) si son
derechos subjetivos o s6lo obligaciones objetivas
del Estado; (ii) si son normas vinculantes o no
vinculantes, entendiéndose vinculantes solo si
su lesion o vulneracion puede ser constatada
judicialmente; y (iii) si son derechos definitivos
O Meros principios.* A su vez, el contenido de
los derechos en cuestion puede ser dividido
entre (a) minimalistas, aquellos que buscan
asegurarle a las personas un espacio vital y
posicion minima; y (b) maximalistas, aquellos
que buscan una plena realizacion de la persona
por medio de ese derecho.3

A.2 Cea

El profesor José Luis Cea expone en su obra
Derecho Constitucional Chileno una nocién
sobre “derechos sociales” en la que, si bien no
los define como tales, si entrega caracteristicas
y nociones importantes. Bajo su vision, la que
se sustenta en la Constitucion vigente, los
derechos sociales son derechos como cualquier
otrogarantizado enla Constitucion, la vision del
profesor Cea se aparta de la mayoritaria de la
Comisionde Estudios de la Nueva Constitucion.3®
Para el jurista, los derechos sociales deben
ser apropiadamente garantizados pues, de lo
contrario, seranineficaces.¥ Asi, se descarta que
sean una mera expectativa.

Sin embargo, sefala que la satisfaccion
de los derechos sociales no corresponde
exclusivamente al Estado, sino que, envirtud de
los principios de subsidiariedad y de solidaridad,
los derechos sociales exigen el esfuerzo de
toda la Sociedad Civil.3® De esta manera, el

3 ALEXY (1993): 428y 482
3#ALEXY (1993): 484

33 ALEXY (1993): 485
®CEA (2012): 57

7CEA (2012): 57

#CEA (2012): 54

39 CEA (2012): 55

4°CEA (2012): 58

#“CEA (2012): 58

Estado esta llamado a satisfacerlos de manera
subsidiaria y queda obligado, por medio del
legislador, a dictar las normas que impulsen
a que los particulares puedan coadyuvar a la
provision de dichos derechos.3°

Asi, Cea asocialos derechos sociales al concepto
de "democracia social” la que define como “la
realizacién del gobierno participativo en la
solucion de las demandas socioeconémicas de
la poblacién, mediante la injerencia decisiva de
la Sociedad Civil obrando segun el principio de
solidaridad”4°laque contraponeala“democracia
socialista” la que presenta una preponderancia
0 énfasis en el Estado en desmedro de la
Sociedad Civil.# De esta manera, senfala que
la materializacién de los derechos sociales en
una democracia social debe hacerse segln
los principios de participacion, solidaridad,
equidad, responsabilidady desarrollo humano,#
siendo ellos provistos tanto por el Estado como
por la comunidad en su conjunto.

Finalmente, vale sefalar que, en linea con las
altimas tendencias del Tribunal Constitucional
y de la Corte Suprema, pareciera esta ser la
tesis sobre los derechos sociales imperante
en la actualidad, fundamentalmente por dos
razones: (i) por la practica de proteger derechos
constitucionales no amparados bajo el recurso
de proteccion, alegando vulneracion de otros
derechosy garantias que siestan protegidos por
él; y (ii) por la imposicién en sede jurisdiccional
de obligaciones a particulares, en virtud del
principio de solidaridad, para la satisfaccion de
derechos constitucionales, como ocurrio en el
denominado Caso Isapres | de 2008.4

“2CEA (2012): 58
#STCROL N° 976-08
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A.3 Atria

Para FernandoAtria, los derechos socialesnoson
derechoscomo el resto, al menoscomo aquellos
denominados“primera generacion” o“liberales”
en su pensamiento. Los derechos sociales,
senala, son una manera de concebir al hombre
inmerso en la comunidad -ciudadano-, el que,
fundado en una idea socialista de solidaridad,
contribuye segun sus capacidades y recibe
segun sus necesidades, no ya minimos vitales
parano caerenlapobreza-como seria en el caso
de los derechos liberales- sino lo necesario para
el bienestar e igualdad en la comunidad.

De esta manera, sostiene que los derechos
sociales no son derechos propiamente tales,
puesladenominacién“derecho” implica, porun
lado, una tradicion liberal individualista vy, por
el otro, un absurdo: dado que los mal llamados
“derechos sociales” corresponden a relaciones
socialista-solidarias entre ciudadanos de
una misma comunidad, la exigibilidad del
“derecho” por parte de un ciudadano en contra
de la comunidad constituye una contradiccion
intrinseca, pues la razén de la existencia del

“derecho” son los vinculos de ciudadania. En
palabras de Atria, “una vez que esas ideas
comunitarias son expresadas como ‘derechos’
la idea comunitaria en la que descansan es
negada y la demanda es entendida como una
de individuos en contra de la comunidad”.

Ademas, sefnala que una diferencia de estos
“derechos” de sequnda generacion con aquellos
liberales de primera generacion es su contenido:
mientras que en estos Ultimos la especificacion
del contenido del derecho parasutitularimplica,
también, la obligacién que ello supone para el
obligado; enlos“derechos” sociales esto no seda
pues aquello a lo que se tendria “derecho” -por
ejemplo, derecho a la educaciéon- no significa
nada sobre quién es obligado ni a qué esta
obligado. Sin embargo, vale advertir que Atria
utiliza estafundamentacion para poder sostener
que no seria posible una determinacién exante
de lo que la comunidad exige a cada uno de sus
integrantes en funcion del mal denominado
“derecho social”, lo que permitiria un amplio
abanico de exigencias indeterminadas, por
parte del Estado, a las personas en razén de la
satisfaccion de los“derechos” sociales.
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B. ¢QUE SON LOS
DERECHOS SOCIALES?

B.1“Lista Magica”

Desde octubre de 2019, se escuchan una serie
de peticiones -0 exigencias, segun el caso-
sobre anadir mas derechos a la Constitucion,
la mayoria de ellos dentro de lo que hemos
senalado como“sociales”. Sinembargo, se debe
advertir que la Constitucion no es una “lista
magica”, en la que cada una de sus frases se
materializan inmediatamente en la realidad.
Asi, resulta conveniente reproducir un extracto
de la referida obra del profesor José Luis Cea,
sobre la esencia del constitucionalismo vy la
razén de incluir una carta de derechos, la que
se encuentra destacada:

“Este movimiento y la teoria que él propugna tienen
como razén de ser el reconocimiento y promocion,
defensa y proteccién de la dignidad y de los
derechos esenciales que fluyen de ella. Siendo asi, el
constitucionalismo plantea, simultdneamente, dotar
a la autoridad publica de potestades para cumplir
esta finalidad, sirviendo asi el rol de heterotutela
que caracteriza al Estado; pero también imponerle
restricciones, que el Poder estatal debe respetar
con relacion a tales derechos y a su ejercicio, atin en
circunstancias extraordinarias, pues la libertad es
un valor inherente a la persona, individualmente o
asociada.” +

De esta manera, la carta de derechos que debe
incluir la propuesta de nueva Constitucion
debe distar lo mas posible de parecer una lista
de deseos y pretensiones inalcanzables, sino
que debe ser un listado de aquellos derechos
que, enrazén de laintrinseca dignidad de cada
persona y todo lo que ello conlleva, deben ser
reconocidos atodosy cada uno delos miembros
de la comunidad nacional.

44 CEA (2012): 49
45 ATRIA (2014): 24

Ademas, muchas veces la materializacion de
las disposiciones de la Constitucion requieren
de una declaracién o aplicacién posterior. No
significa que la Constitucion sea meramente
declaratoria o que no tenga la capacidad de
proteger alas personas directamente, sino que,
porejemplo, elderechoalaeducacion presupone
la existencia de establecimientos educacionales
los que, de no existir o de no estar disponibles
en parte del territorio nacional, suponen una
obligacion para el Estado-y parala Sociedad Civil
segun Cea-dedisponer de los medios necesarios
para que el derecho se cumpla; sin perjuicio de
que un tribunal pueda aplicar directamente la
Constitucion para tutelar ese derecho. Asi, no
se trata de una limitacién juridica, sino factica.

B.2 “Carta de Triunfo”

Dada la polarizacion social actual, es de esperar
que las fuerzas politicas de la Convenciéon vean
en la oportunidad de redactar un proyecto de
nueva Constitucion la forma de imponer sus
propias visiones politicas a futuro. Especial
preocupacion causa lo anterior cuando
personajes como Fernando Atria han senalado,
especificamente en una referencia a Dworkin,
que éstos se tratan de, justamente, cartas de
triunfo.

La manera de evitarlo anterior, nuevamente, es
atender a la esencia del constitucionalismo en
la manera en que lo expresa el profesor José Luis
Cea, porunlado, pero, porelotro, es esencial que
los Convencionales Constituyentes concurranal
debate con la conviccion de buscarlo mejor para
el futuro del pais, en una discusién con altura
de miras, con la concepcion de la Constitucion
como un texto de“minimos comunes” para una
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sanademocraciay, finalmente, predispuestos al
uso de la negociacion como el medio para lograr
redactar el proyecto.

C. CUESTIONES ANEXAS A
LOS DERECHOS SOCIALES

C.1 Presupuesto

De la misma manera en la que una mayor
cantidad de deudas condiciona la distribucion
de gastos de una persona o familia, mayor
cantidad de derechos sociales implica menor
libertad para poder disponer del presupuesto de
laNacion, pues significamas gastos“fijos” parael
Estado. De ahila necesidad de ser responsables
tanto en el nimero de derechos sociales que se
pretenden establecer en el proyecto, como en
qué derechos son consagrados: por ejemplo,
no es lo mismo consagrar un derecho a una
vivienda que un derecho a una vivienda segun
ciertosestandaresinalcanzables, puesla presion
fiscal del segundo seria mucho mayor que la del
primero.

Sin embargo, igual de importante es la
descripcion de lo asegurado por el derecho. Por
ejemplo, la gratuidad en la educacién superior,
si bien esta consagrada a nivel legal, implica
para el Estado la destinacion forzosa -por ley
en este caso- de $827.004.777.000 de pesos en
laasignacién“Financiamiento Institucional para
la Gratuidad-Universidades” -sin considerar
Institutos Profesionales ni Centros de Formacion
Técnica-, lo que equivale al 1,27% de total del
presupuesto nacionalafno 2021, transformandola
comparativamente en una de las asignaciones
mas cuantiosas del presupuesto. Incluso, es mas
cantidad dedineroquelodestinado a Ministerios

4 Informacion obtenida desde la Biblioteca Nacional del Congreso https://www.bcn.cl/
presupuesto/periodo/2021/partida/21

4“CEA (2012): 58

4 ALEXY (1993): 428y 482

completos: por ejemplo, el presupuesto para
todo el Ministerio de Desarrollo Social y Familia
es de $759.083.844.000 pesos.4°

Asi, la Convencion debera prever las
consecuencias presupuestarias del contenido
de cadaunodelosderechos que ella establezca
en la propuesta de nueva Constitucién, a fin de
que el proyecto sea responsable y sustentable
en el tiempo.

C.2 Prestacion del derecho

Otra de las discusiones que van de la mano
al establecimiento de derechos sociales, es
la de quién sera el obligado a proveerlos o
satisfacerlos. Aqui se pueden ver dos visiones
contrarias:

La primera, compartida con matices entre
Alexy y Cea, es la de que tanto el Estado y la
Sociedad Civil estan llamados a satisfacer las
necesidades que se buscan cubrir por medio
de su establecimiento en la Constitucion.
Mientras Cea refiere expresamente a esto en
la contraposiciéon entre democracia social
y democracia socialista,# Alexy va mas alla
y presupone que los particulares pueden
satisfacer las referidas necesidades por medio
del mercado,*® sin cuestionar la necesaria
cooperacion que debe existir entre Estado y
Sociedad Civil.

La segunda, hace referencia a lo que Cea
denomina “democracia socialista” y que
cominmente encontramos en regimenes
socialdemocratas, en donde la satisfaccion de
los derechos sociales corresponde de manera
exclusiva al Estado producto de un proceso
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de "desmercantilizacién”, lo que sustrae a los
derechos sociales del mercado# vy, con ello, de
la posibilidad de que la Sociedad Civil participe
en su provision.

En atencidén a que lo determinante de los
derechos sociales es su satisfaccion, no debiera
ser relevante quién es el llamado en concreto a
hacerlo. Asi, la primera vision sobre |la provision
de los derechos sociales se aprecia como mejor
para la efectiva proteccion del derecho, dadoque
permite mayores posibilidades de satisfaccion
alnorecaerlaobligacion de hacerloenunasola
entidad.

C.3 Rol de la politica

Una dltima cuestion a considerar es el rol de
la politica en la satisfaccion de los derechos
sociales. Como advierte Alexy, uno de los
argumentos para oponerse a la formulacion
de derechos sociales es el hecho de que,
si son considerados vinculantes, sustraen
competencias del legislador y las otorga a un
organo jurisdiccional, que en el planteamiento
de Alexy es el Tribunal Constitucional.s° Esto
significa un conflicto entre el legislador vy el
juez, en donde el sequndo se podria arrogar
facultades del primero a la hora de proteger los
derechos fundamentales en el caso concreto.

Sin embargo, no se pretende senalar que
una mejor opcién es configurar los derechos
prestacionales como meras expectativas pues,
segun Atria, si ellos no tienen una exigibilidad
directa, no son derechos, lo que abre la puerta
a la legitimidad de indeterminadas formas,
cantidadesy magnitudes deinterferencia estatal
por sobre el resto de derechos fundamentales de
las personas, segun una vision socialdemaocrata.

4 NAVARRO (2006): 118
5° ALEXY (1993): 490

Incluso, si a pesar de esto los consideramos
como derechos propiamente tales, Cea nos
recuerda que requieren de una forma de
asegurar su garantia, pues delo contrario seran
ineficaces. Por lo tanto, surge una exigencia de
que los derechos sociales sean tan exigibles, en
cuanto derechos, como cualquier otro derecho
“no social”, para asi cumplir con la exigencia de
que la Constitucion debe obligar directamente
atodaslas personas, como ha sido defendido en
Insumos Constitucionales anteriores.

Deestamanera, surgelanecesidad deestablecer,
de forma precisa, cual es el rol de la politica, en
funcion de las visiones expuestas. En primer
lugar, debe ser la politica, encauzada en el
Poder Legislativo, la que, unavez determinados
los derechos sociales por el Constituyente
Derivado -la Convencién-, establezca en la ley
la forma en que el Estado y la Sociedad Civil
contribuiran,ambos, al logro de las aspiraciones
sociales consagradas constitucionalmente, y
que representan verdaderos derechos de las
personas.

Lo anterior supone la obligacion del Estado,
reflejada en el legislador, de legislar pronta
y oportunamente aquello relacionado a la
provision de los derechos sociales, a fin que
la inactividad del Congreso Nacional no
signifique una vulneracion de las garantias
sociales constitucionales. A esto se le suma la
obligacion del Gobierno de proponery evaluar
permanentemente politicas publicas a fin de
que la provision de los derechos sociales sea
siempre oportuna, fiscalmente responsable y
participativa, esto es, permitiendo a los diversos
sectores de la Sociedad Civil proveer aquellos
servicios que los diversos derechos sociales
puedan exigir.
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En segundo lugar, toda exigibilidad de cualquier
derecho social no puede implicar una atribucion
presupuestaria -y legislativa- del juez,
condenando al Estado a la provision de cierto
derecho social identificado por el juez ad hoc
al caso que se encuentra resolviendo, y frente
al que no existe una ley que disponga la forma
en que la generalidad de las personas pueden
ver satisfecho su derecho. Esto debe ser asi,
productodeque, porlo menosenlaConstitucion
vigente, laaprobacién del presupuesto nacional
-que determina los montos destinados a la
satisfaccion de los derechos sociales- es fruto
delarelacion entre el Presidente de la Republica
y el Congreso Nacional, ambos 6rganos
legitimados democraticamente para ello,
legitimidad de la que carece el juez. Ademas,
dicho sea de paso, tampoco corresponde a la
Convencion Constitucional la determinacién
pormenorizada de cada uno de los derechos,
pues ello importaria un cargo irresponsable,
inflexible y desactualizado al futuro dela Nacién
que choca con el elemento contingente de los
presupuestos anuales.

Porultimo, vale senalarquesostenerlo contrario,
es decir, que el juez pueda obligar al Estado a,
por ejemplo, pagar un tratamiento de salud no
consagradoenlaley, genera elindeseado efecto
de romper con laigualdad en la ley, puesto que
s6lo veran satisfechos sus derechos aquellas
personas que tengan el dinero de demandar
al Estado para lograr su cometido; ademas
de una vulneracién al principio de que ningun
organo puede ejercer mas atribuciones de las
quela Constitucidonylasleyesle otorgue, el que
rige desde larga data en el constitucionalismo
chileno.

S'ATRIA (2014): 20

>

D. COMENTARIOS FINALES

D.1 Derechos Sociales propiamente
derechos

Para finalizar, es necesario revisar el
planteamiento de Atria respecto de por qué no
pueden ser“derechos” los derechos sociales y
cémo solucionar las problematicas planteadas
por él.

Tiene razdén Atria al sostener que el derecho
social, in abstracto, nada senala sobre la
obligacién correlativa al derecho del titular.s' Sin
embargo, a partir de este punto Atria sostiene
la necesidad de un régimen socialdemédcrata
al descartar por completo, o al menos en gran
medida, la participaciéon de la Sociedad Civil
en la satisfaccion de los referidos derechos.
Mas, la proteccion de la democracia y su
sustentabilidad a futuro requiere, justamente,
de la participacion de toda la sociedad en los
mas diversos ambitos, incluso en la provision de
los derechos sociales -como se senald respecto
del pensamiento del profesor José Luis Cea-.
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A pesar de lo anterior, sigue siendo necesario
solucionar el problema de la obligacion
correlativa en los derechos sociales. Una
solucion es que la Convenciéon Constitucional
consagre, respecto de cada uno de los derechos
sociales, la obligaciéon correlativa tanto del
Estado como de los particulares, en funcién a
los principios de subsidiariedad y solidaridad, de
manera de sefalar explicitamente la obligacion
correlativa al derecho del titular, cumpliendo
con las exigencias de un derecho en cuanto tal.

D.2 Exigibilidad de los Derechos Sociales

Asi, seabre paso ala exigibilidad de los derechos
en materia social pues, comoya se ha planteado
reiteradamente, un derecho sin forma de
hacerlo valer es ineficaz. Muestra de esto es la
situaciondela Constitucidon de1g92sylasituacion
de los tribunales contencioso-administrativos
-también comentados en un anterior Insumo
Constitucional-. Por lo tanto, se debe resolver
un segundo problema: la decisién de los jueces
frenteasituacionesatentatorias delos derechos
sociales y sus facultades al respecto.

Para evitar lo sefalado anteriormente sobre
la usurpacion de atribuciones por parte de los
jueces, la exigibilidad de los derechos sociales
-los que deberan ser entendidos como derechos
propiamente tales- debe reducirse al deber
correlativo establecido en la Constitucion,
quedandole prohibido al juez (i) sentenciar de
manera diversa al texto constitucional vy (ii)
ordenar la provision forzada de algun derecho
social en el caso particular, lo que implica que
(iii) tendra prohibido disponer del presupuesto
nacional.

2 CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS (1917).

Sin embargo, como la exigibilidad pretende
justamente la satisfaccion de esa pretension,
deberia tener el juez la facultad de obligar al
Estado, por medio del legislador, a legislar
en un determinado plazo -establecido
razonablemente en funcidon de la urgencia del
derecho-respecto ala problematica del asunto
sometido a su conocimiento, siempre que la
falta de esta accion del legislador implique una
vulneracion al derecho social constitucional,
pues de lo contrario la acciéon intentada debera
serdescartada. Siel legislador no cumple dentro
el plazo razonablemente senalado, se le podria
habilitaral juez a disponer delasfacultades que
en principio no tiene, pero no como afirmacion
de que es una facultad propia del juez, sino (i) a
modo de consecuencia por el incumplimiento
del legisladory (ii) para asegurar el respeto del
derechoy el cumplimiento de la Constitucion.

D.3 Conclusion

A modo de sintesis, las propuestas senaladas
logran (i) consagrar los derechos sociales
como derechos, con todas las consecuenciasy
proteccion juridicaqueelloacarreay (ii) respetar
la tradicién constitucional reciente en esta
materia, a la vez que (iii) solucionar el principal
problema de la exigibilidad de los derechos -la
potestad deljuez deinterveniren el presupuesto
nacional-y, ademas, (iv)alejarse de posiciones
ideoldgicas como la de Fernando Atria quien
parece pretender establecer un régimen
socialdemédcrata por medio de suimposicion en
el proyecto de nueva Constitucion, haciendo de
ellauna cartade triunfo de susideales politicosy
excluyendo injustificadamente a la comunidad,
y en ultima instancia a las personas, de la
resolucion de sus propios problemas.
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V-

DERECHO A LA PROTECCION
DE LA SALUD

Autor
Luis Fernando Mackenna




A.INTRODUCCION

Enunanoen que el COVID 19y el cuidado de la
salud ha llegado al extremo de impregnar cada
aspecto de nuestras vidas y con la Convencion
Constituyente a semanas de instalarse vy
comenzar a funcionar, resulta interesante
analizar el tratamiento que hace el derecho
de este cuidado y como podria cambiar en una
eventual nueva Constitucion.

En el derecho de la proteccidon de la salud
en nuestro pais es una garantia en la que se
manifiesta el principio de subsidiariedad.
Los privados y el Estado son los encargados
de garantizar la protecciéon de la salud. Los
privados son los primeros llamados a colaborar
y satisfacer las necesidades de la poblaciéon en
asuntos de salud, siendo el Estado el [lamado
a la cooperacién con los privados y en aquellos
casos en que los privados no puedan o0 no
quieran satisfacerlas necesidades delasociedad
civil, es el Estado el encargado de garantizar la
proteccion de este derecho.

Alo largo de este trabajo se buscara explicar el
derechoala proteccidon delasalud mediante un
analisis juridico del tratamiento constitucional
y del derechointernacional aplicable para luego
explicar de forma resumida el funcionamiento
del sistema de salud en chile y sus principales
problematicas para terminarconunaconclusion
enfocada en la convencidn constituyente.

52CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA

B. TRATAMIENTO
CONSTITUCIONAL

Nuestra Constitucion consagra el derecho a la
salud en su articulo 19 de la siguiente manera:
“Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas
las personas: 9.- El derecho a la proteccion de
la salud. El estado protege el libre e igualitario
acceso alasacciones de promocion, proteccion
y recuperacion del individuo. Le correspondera,
asimismo, la coordinacién y control de las
acciones relacionadas con la salud. Es deber
preferente del Estado garantizarla ejecucion de
las acciones de salud, sea que se presten a través
deinstituciones publicas o privadas, enlaforma
y condiciones que determinelaley, laque podra
establecer cotizaciones obligatorias. Cada
persona tendra el derecho a elegir el sistema de
salud al que desee acogerse, sea éste estatal o
privado;s

De la redaccion del articulo podemos concluir
en primerlugar, y siguiendo la teoria de Vivanco,
que lo que se garantiza aqui no es la salud sino
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la proteccion de esta, ya que asegurar como
derecho la salud propiamente tal resultaria
imposible, ya que la salud entendida como
“‘completo bienestar, fisico, psicolégico vy
social” es un estado que se encuentra fuera de
las posibilidades de proteger de un régimen
juridico.s3 Esta limitaciénal concepto de derecho
alasalud se haevidenciado enlajurisprudencia
del Tribunal Constitucionals4 y trae consigo
consecuencias importantes siendo la principal
el nivel de proteccién que se le puede exigir al
Estado.

Existe en doctrina un debate que dice relacion
con el nivel de exigibilidad de esta garantia ya
que el Gnico inciso que cuenta con recurso de
proteccion es el final que establece la libertad
de elegir el sistema de salud al que se quiere
acoger. Entonces cabe preguntarnos, ¢Es el
derechoalaproteccidndelasalud una garantia
directamente exigible que establece derechos
parasus titulares o es mas bien una disposicion
programatica que depende del legislador para
hacerse efectiva? Los defensores de la primera
posicion afirman que se trata de un derecho
propiamente tal ya que se encuentra en el
articulo 19 junto a todos los demas derechos
y fue la intencién de la comisién redactora
establecerlo de esta manera. Por otro lado,
quienes alegan que se trata de una directriz
programatica no exigible lo hacen en relacién
con la falta de justiciabilidad mediante recurso
de protecciéon y a la naturaleza de derecho
prestacional caracteristica del derecho a la
salud. Segun estos autores sin una accion del
legislador en la materia este derecho se queda
en el ambito de las buenas intenciones.

$3CFIGUEROA (2013) p. 290.

54 SENTENCIA SOBRE LA CONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 38 TER DE LA LEY DE
ISAPRES, Rol N°1710-10

ssTribunal Constitucional. Rol 976-07-INA. Sentencia de 26 de junio de 2008, p. 6.

Para responder a esta interrogante resulta
ilustrativo recurrir a la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional que ha reconocido en
varios de sus fallos que los derechos sociales,
de los cuales el derecho a la salud es parte,
son exigibles y no meras declaraciones: “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 0 meras expectativas, cuya
materializacién efectiva quede suspendida
hasta que las disponibilidades presupuestarias
del Estado puedan llevarlos a la practica”.s

Otro punto relevante es como se manifiesta el
principio de subsidiariedad en relacion con el
derechoalasaludal establecer como derechode
las personas elegir siacogerse al sistema publico
o privado vy la posibilidad del Estado de cumplir
con su deber preferente mediante prestadores
privados. Eldarestalibertad demuestraelinterés
del constituyente por permitir la participaciéon
de privados en el sistema de salud y dejar que
sean los propios usuarios quienes decidan
donde atenderse al mismo tiempo garantizando
que el derecho sea cumplido independiente de
la capacidad de pago.

Del articulado se desprenden cuatro principales
acciones a las que esta obligado el Estado,
las acciones de promocion de la salud; las
acciones de proteccién de la salud; las acciones
de recuperacién de la salud; y las acciones
encaminadas a la rehabilitacién de la salud.
Dentro delasacciones de promocion dela salud
encontramos todas aquellas que se realizan
mediante politicas publicas orientadas al
mejoramiento de la calidad de vida mediante
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deporte, nutricién, cuidado de la salud mental,
higieney salubridad como medidas preventivas.
En cuanto a las acciones de proteccién de la
salud estas medidas se refieren a la medicina
preventiva como las campanas de vacunacion,
la lucha contra los focos de enfermedades,
las campanas contra las drogas, entre otras
y que persiguen el mismo objetivo final. En
tercer lugar, las acciones de recuperacion de
la salud son todas aquellas relacionadas con
el tratamiento de enfermedades propiamente
tal y que hacen uso de la medicina curativa.
Por dltimo las acciones encaminadas a la
rehabilitacion del individuo son las que buscan
tratarlas secuelas producto de una enfermedad
sufrida por una personay que esta vuelva a su
situacion de normalidad.

Junto con las acciones mencionadas existe el
deber del Estado de coordinar y controlar las
actividadesrelacionadas conlasaludloquepone
al Estado como autoridad maxima en salud.
Esta autoridad se manifiesta en las facultades
normativasy fiscalizadoras con las que cuenta
laadministracion mediantela Superintendencia
de Salud. Este deber de coordinacién y control
noselimitaalasinstituciones publicas, sino que
se extiende a las instituciones privadas.

El Gltimo deber que establece el articulo es el de
garantizarlaejecucion delasacciones de salud,
sea que se presente a través de instituciones
publicas o privadas. Este deber preferente
obliga al Estado a que existan los medios para
proporcionar atenciéon de salud a la poblacion,
pero aqui existe un tema que es debatido:
¢Hasta qué punto esta obligado el Estado a
hacerse cargo de la salud de sus ciudadanos?
Y es un tema complejo ya que, considerando la

6 HENDRIKS (1998): p. 319

existencia de recursos limitados y necesidades
multiples, hay que ver hasta qué punto lo
permite la capacidad del Estado. Hendriks y
Toebes postulan que la solucion a este problema
es el establecimiento de un nicleo minimo del
derecho que seria absoluto e independiente de
la capacidad econémica del Estado.®

C.TRATADOS
INTERNACIONALES
RELATIVOS AL DERECHO A
LA SALUD

Recordemos que para el proceso constituyente
chileno existe como limite el respeto de los
Tratados Internacionales ratificados por Chile
lo que hace especialmente relevante su revision
para saber que lineamientos se deben sequir. El
primero de estos sistemas internacionales es el
Sistema Universal de Proteccidn de Derechos
Humanos, que esta compuesto por una serie
de Tratados y Protocolos. El primero de estos
que resulta relevante en materia de salud es la
Declaracion Universal de Derechos Humanos
que establece en su articulo 25 lo siguiente:
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1. Toda persona tiene derecho a un nivel de
vida adecuado que le asegure, asi como a su
familia, la salud y el bienestar, y en especial la
alimentacion, el vestido, lavivienda, laasistencia
médica y los servicios sociales necesarios;
tiene asimismo derecho a los seguros en caso
de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez,
vejez u otros casos de pérdida de sus medios de
subsistencia por circunstancias independientes
de su voluntad.

2. Lamaternidady lainfancia tienen derecho
a cuidados y asistencia especiales. Todos
los ninos, nacidos de matrimonio o fuera de
matrimonio, tienen derecho a igual proteccién
social"s

Ensegundolugar, tenemosel Pacto Internacional
de Derecho Econdémicos, Sociales y Culturales
quereconoceensuarticuloi2el"derechodetoda
persona al disfrute del mas alto nivel posible de
salud fisica y mental”. Esta redaccion significa
una elevacion del estandar impuesto por la
Declaracién Universal de Derecho Humanos
ya que reemplaza el nivel de"adecuado” a“mas
alto nivel posible”. El mismo articulo establece
también las siguientes medidas a adoptar por
los Estados Parte;

a) La reduccion de la mortinatalidad y de la
mortalidad infantil, y el sano desarrollo de
los ninos; b) El mejoramiento en todos sus
aspectos de la higiene del trabajo y del medio
ambiente; ¢) La prevencién y el tratamiento
de las enfermedades epidémicas, endémicas,
profesionalesy de otra indole, y la lucha contra
ellas; d) La creacion de condiciones queaseguren
atodos asistencia médicay servicios médicos en
caso de enfermedad”.>®

5 DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS (1948)

%8 PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES
(1966)

s90rganizacién Mundial de la Salud. Constitucién de la Organizacion Mundial de la Salud.
http://www.who.int/governance/eb/who_constitution_sp.pdf. (Ultima revision: 29 de
julio de 2019)

Otro instrumento relevante es la Constitucion
de la OMS de 1946 que sirve de precursor a los
instrumentos previamente mencionados vy
establece el concepto de salud amplio que se
usa hoy en dia considerandola como“un estado
de completo bienestar fisico, mental y social,
y no solamente la ausencia de afecciones o
enfermedades”.> También dentro del sistema
podemos rescatar menciones que existen en
tratados con otro énfasis como son los casos
de la Convencién sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer, la Convencién sobre los Derechos
del Nino (el disfrute del mas alto nivel posible
de salud, tratamiento de enfermedades vy
rehabilitacion), enla Convencién Internacional
sobrela Proteccidon delos Derechos de todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares
y en la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (reconociendo
su derecho a gozar del mas alto nivel posible
de salud sin discriminacién por motivo de
discapacidad).

Dejando de lado el sistema universal podemos
encontrar que existe también regulaciéon
internacional a nivel regional en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. La
Declaracion Americana de Derechos y Deberes
delHombre consagraensuarticulo11 el derecho
a que la “salud sea preservada por medidas
sanitariasy sociales, relativasalaalimentacion,
el vestido, la vivienda y la asistencia médica,
correspondientes al nivel que permitan los
recursos publicos y los de la comunidad.”
Este instrumento tiene la particularidad de
reconocer el limite que impone la disponibilidad
de recursos.
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Por altimo y en una nota mas actual nos
encontramos con la Carta Social de la Américas
de 2012 que en su articulo 17 reconoce que “el
goce del grado maximo de salud que se pueda
lograres uno de los derechos fundamentales de
todo ser humano sin discriminacion”.

D. FUNCIONAMIENTO DEL
SISTEMA DE SALUD EN CHILE

Como vimos con anterioridad, es deber
preferente del Estado garantizar la ejecucion
delasaccionesdesaludyla misma Constitucion
senala que pueden participar los privados
en este proceso, aun cuando el obligado a
hacerse cargo del derecho es el Estado. Esta
participacion de privados en salud, que es una
manifestacion del rol subsidiario del Estado, ha
sido causa de muchas polémicas enrelacion con
la privatizacion de servicios basicos.

En Chile el sistema de salud es requlado por el
Ministerio de Saludy se divide a grandes rasgos
en el sistema publico, conformado por el Fondo
Nacional de Salud o Fonasa, en conjunto conlas
Instituciones de Salud Previsional de las FFAAy
las de Ordeny Seguridad Publica, y en el sistema
privado, conformado por las Instituciones
de Salud Previsional o Isapres sumado a las
mutuales que cubren accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales a los trabajadores
afiliados. La Constitucion asegura a todas las
personas la libertad de elegir a qué sistema se
acogen vy esta libertad se encuentra protegida
mediante el recurso de proteccion. Las cifras
de los dltimos anos establecen la distribucion
de afiliados segun sistema como se ve en el
grafico a continuacion, siendo“otros” el sistema
correspondiente a las fuerzas armadas y de
orden publico.

50 CLINICAS DE CHILEA.G. (2016): p. 19

BENEFECIARIOS POR SISTEMA DE SALUD
ANO 2016

I Sistema Publico (FONASA)
. Sistema Privado (ISAPRES)
M Otros

60

El financiamiento en materia de salud parte
con un 7% (puede ser superior en caso de las
Isapres) de aporte obligatorio de los ingresos
mensuales de los trabajadores que deciden
si va a la Isapre o en su defecto a Fonasa.
Para los afiliados a Fonasa o al sistema de las
FF.AA. existe también un aporte estatal y las
mutuales funcionan como un seguro aparte
dela afiliacion del trabajador que es financiado
por su empleador. El financiamiento en caso
de enfermedad tanto en Fonasa como en las
Isapres puede incluir un copago adicional, que
en caso de Fonasa se determina segun unatabla
de ingresos y vulnerabilidad mientras que en
las Isapres depende del costo de la prestacion
y cuanto cubre el plan.
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Encuantoalacoberturaquerecibe cada afiliado
esta depende del plan que contrata, si se trata
de un afiliado a una Isaprey si hablamos de un
afiliado a Fonasa existe un plan universal de
coberturas. Ambos sistemas se encuentran
regidos también por el plan de garantias
Explicitas de Salud (GES) que establece un
listado de problemas de salud que deben ser
cubiertos tanto porlas Isapre como por Fonasa.
En relacion con el funcionamiento del sistema
de salud, en la practica existen una serie de
problematicas relativas a las altas listas de
espera del sistema publico, lafalta de cobertura
dealgunasenfermedades, elaumento unilateral
de precios de los planes de las Isapre, el costo
excesivo de algunos medicamentos v la falta
de capacidad del sistema para recibir enfermos
particularmente en el sistema publico.

& CLINICAS DE CHILEA.G. (2016): p. 17

E. JUDICIALIZACION DEL
SISTEMA DE SALUD

Se habla dejudicializacién del sistema de salud
para referirse a la reclamacion de derechos
sociales mediante la accién judicial en lugar de
mediante normas de aplicacion general. Esta
problematica en materia de salud se evidencia
principalmente en dos areas, la cobertura de
enfermedades catastroficas mediante recurso
de protecciényla paralizacion del alza unilateral
de precios de los planes de Isapres mediante
este mismo recurso.

El uso del recurso de proteccion para
frenar las alzas surge luego de un fallo del
Tribunal Constitucional en 2010 que declara
inconstitucional la aplicaciéon de la tabla de
factores de riesgo basada en sexo y edad
(articulo 38 ter de la Ley de Isapres) para la
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determinacion de precios de los planes.® Solo
en el ano 2019 ingresaron 376.732 recursos
de proteccidon en contra de las Isapres en las
Cortes de Apelaciones de todo el pais.® Esto
da cuenta de una negligencia inexcusable del
legislador, el cual ha obligado alosjueces entran
a resolver temas de politicas publicas que no le
corresponden por mandato constitucional.

Como mencionamos al inicio de este trabajo el
derechoalaprotecciénalasalud noseencuentra
protegido por recurso de proteccién sino en su
altimoincisorelativoalaeleccion del sistema, es
porelloqueenlapracticaserecurrealallamada
viaindirecta parareclamar el derecho utilizando
otros derechos que si estan protegidos por el
recurso de proteccién como el derecho a lavida
y la integridad fisica y psiquica o el derecho de
propiedad para reclamar. También enlo relativo
al aumento de precios de las Isapres se ha
argumentado que el aumento fuerza a ciertas
personas arecurrira Fonasalo que lesimpediria
tener la libertad de elegir el sistema basado en
su condicion socioecondmica. Lajurisprudencia
ha tendido a aceptar estas vias y a utilizar este
medio para expandir coberturas a distintas
enfermedades y a congelar las alzas de precio
de las Isapres.

F. CONCLUSIONES

Si bien en Chile contamos con un sistema
bastante moderno en términos de salud,
posicionandonos afos tras ano en los
primeros lugares de Latinoamérica y el
Caribe® existen una serie de problematicas
que deberan ser solucionadas en una futura
Constitucion. En primer lugar, se debera definir
el nivel de exigibilidad que queremos otorgar

& https://www.bcn.cl/leychile/
navegar?idNorma=1016076&.idParte=8960208&.idVersion=2010-08-09

6 LATERCERA (2020)

s+ Healthcare Access and Quality Index based on mortality from causes amenable to
personal health care in 195 countries and territories, 1990-2015: a novel analysis from
the Global Burden of Disease Study 2015

a esta garantia teniendo cuidado con caer en
populismos que haganimposible su aplicacion.
En esta linea, la teoria del nicleo minimo del
derecho expuesta resulta prudentey de acuerdo
a la normativa internacional.

Otro aspecto que se debe evitar es la
judicializacion del sistema de salud otorgando
mayores certezas a todos los actores
involucrados. Se debe rescatar también el
aporte que han realizado los privados al
mejoramiento de las redes de centros de salud
de nuestro pais, ayudando a facilitar acceso
a tratamientos de clase mundial ademas del
nivel de inversién, capacitacion de su personal
e inclusos colaboracion en estudios que han
introducido en el sector salud.
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A.INTRODUCCION

Una de las materias que se ha encontrado
dentro del debate publico en las ultimas
décadas y en especial en los Ultimos anos es
el Sistema Previsional. Con el Decreto Ley N°
3.500 (DL 3500) se fijaron las bases del actual
Sistema de Pensiones de Vejez, de Invalidezy de
Sobrevivencia. El nuevo sistema implementado
por el DL 3500 viene a modificar el antiguo
Sistema de "Cajas” que existia en la época,
cambio que se hacia urgente debido a los altos
costos, el caracter discriminador e injusto del
sistemay en especial por la baja eficiencia de
éste, esto es la discrepancia entre los fondos
aportadosy los beneficios recibidos.

El nuevo Sistema Previsional al cual se avanzé (AStidiadE a0t 0tdttatdllt REAiL

y que se materializo en el DL 3.500 consta de g ERE T
dos subsistemas para entregar una pensioén ALY (2T PR
después de la vida laboral: unos cotizantes AN nnnaEn :

obtienen una pensién de caracter estatal que se B4l TR NTLL

financia mediante tributosy los otros, aquellos [} i1 8880t a e

que hubiesen logrado un mayor ahorro durante M shaptseat

suvida laboral, obtendran su pensién en base a
lo ahorrado mas la rentabilidad obtenida fruto
de la administraciéon de esos fondos.

El presente insumo tiene por objeto explicar
el Sistema Previsional existente en Chile, en
especifico el Sistema de Pensiones de Vejez.
Si bien el tema senalado anteriormente no
se encuentra consagrado en la Constitucion,
si encontramos ciertas garantias en la
Constitucién que hacen posible la existencia
del sistema actual.
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B. ENFOQUE ECONOMICO:

EL PROBLEMA DEL COMO FINANCIAR UNA NECESIDAD

Antes de centrarnos en el aspecto legal o
constitucional analizaremos el enfoque
econdmico que se encuentra en el debate.
Desde una mirada econdémica el problema
de las pensiones se reduce a un problema de
escasez de recursos, es decir la discusion es
el como consequir los recursos para que las
personas tengan una pension al momento
de su jubilacién. Bajo esta mirada se pueden
pensar dos formas de conseguir los recursos
que se necesitan para financiar las pensiones.
Unaopcién es mediante tributosy otraes que el
propio trabajador sea quien financie su pension
a través del ahorro que consiga realice durante
su vida laboral.

El financiar las pensiones a través de tributos
presenta un grave problema en la sociedad
actual porla composicion demografica de ésta.
Alolargodelahistoria dela humanidad siempre
ha existido en la demografia de una sociedad
una forma piramidal, con una mayor poblaciéon
activa respecto de los inactivos. Debido a ello,
era posible financiar a la poblacién inactiva
(jubilados) a través de impuestos a la sociedad
activa, sin que el gravamen fuere excesivo
para los contribuyentes. No obstante, en las
sociedades contemporaneas se ha producido
el fendmeno de la piramide invertida, con lo
cualla poblacién activa es menorala poblacion
inactiva, motivo por el que se debe aumentar
de forma importante los tributos si queremos
financiar por medio de tributos las pensiones.
Adicionalmente, el aumento sostenido de la
expectativa de vida tensiona todavia mas la
relaciéon, toda vez que la poblacién activa debe
mantener no solo a una poblacién inactiva
mayor, sino que por mas tiempo.

La segunda forma de financiar las pensiones
es a través del ahorro de los trabajadores, que
puede adoptarvariantes en sufuncionamiento.
Por un lado, existe la posibilidad que el ahorro
de cada uno de los trabajadores sea individual,
y que la pensién se financie con cargo a lo
ahorrado mas las ganancias provenientes de
la administracion de estos fondos (sistema de
capitalizacién individual). Asimismo, existe la
posibilidad de que los ahorros vayan a unfondo
comun, y con cargo a ese fondo comuan y sus
rentabilidades provenientes de la por medio de
este fondo comun se paguen las pensiones de
trabajadores inactivos (sistema de reparto).

Los sistemas de reparto presentan el mismo
problema de financiamiento que los tributos,
pero agravado, porque el financiamiento delas
pensiones a través de los tributos es de carga
general y en el caso de un sistema de reparto
los Unicos llamados a financiar son los mismos
trabajadores, es decirla base que se ve obligada
a pagarlas pensiones de los jubilados es menor
yademas esta compuesta solo de trabajadores,
sin ayuda de empresas u otras organizaciones
que seencuentren afectas a pago de impuestos.
El sistema de capitalizaciéon individual no
presenta problema de financiamiento por
la l6gica del mismo sistema, esto es que se
contribuye a una cuenta personaly al momento
de pensionarse la persona recibiralo que hubiere
ahorrado mas las ganancias que haya obtenido
la administradora durante el tiempo que debid
invertir los recursos del trabajador. El problema
de este sistema se presenta en los casos de las
personas que no hayan ahorrado lo suficiente
para teneruna pension que le permita mantener
la calidad de vida de su vida activa, o en aquellas
circunstancias en que el crecimiento real de los
salarios durante un largo periodo de tiempo no
sea relevante.
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C. SISTEMA MIXTO; BENEFICIO DE LA FOCALIZACION

En los paises, en general no existe un sistema
unico de financiamiento de las pensiones. La
mayoria de los Estados optan por modelos
mixtos. Chile no es la excepcidn, y cuenta con
unsistema de capitalizacion individual y conun
Pilar Solidario. Ademas, es materia del legislador
el establecer la forma especifica de financiar
la pensidon y el sistema previsional, por lo cual
consideramos que los constituyentes deben
dejar la opcién abierta de crear un sistema de
pensiones financiado por tributos, por medio
de la capitalizacion individual o un sistema de
reparto.

A nuestra consideracién la opcién mas
adecuada para lograr un sistema de pensiones
que cumple con dar pensiones que garanticen
un nivel socioeconémico similar al que la

persona llevaba en su vida activay que ademas
que sea econdmicamente factible, es uno de
capitalizacion individual con aporte del Estado
por medio de los tributos respecto de las
pensiones mas bajas, con lo cual se garantice
una pension minima. El optar el sistema mixto
senalado anteriormente permite focalizar los
recursos en las personas de menores ingresos,
los cuales en caso de no haber logrado ahorrar
lo suficiente durante su vida laboral -por tener
sueldos muy bajos, por lagunas laborales que
no le permitieron ahorrar lo suficiente, o por
cualquier otra razén, se veran beneficiados por
el aporte que realice el Estado.

Consideramos que éste debe provenir de
impuestos y no de un sistema de reparto por
dos razones principales. En caso de provenir
de impuestos generales, contribuiran al
financiamiento no sélo los trabajadores, sino
que todas las personas o entidades obligadas
a pagar impuesto, es decir en un aporte por
medio de tributos contribuiran ademas de
los trabajadores las empresas, empleadores
y en general todo aquel que se encuentre
obligado a pagar tributos aportara a financiar
las pensiones. Lo anterior permite tener una
base mayor para financiar las pensiones mas
bajas. La segunda razén viene dada por los
incentivos en el mercado laboral. El mercado
laboral formalizado es un bien juridico el cual le
garantiza al trabajador una mayor proteccion.
En caso de que se implante un sistema de
reparto en Chile, sera un incentivo negativo a
el empleo formal, porque el trabajador tendra
conocimiento que una parte importante de su
remuneracion (10% en la tasa actual) ira a un
fondo comun del cual no tendra propiedad.
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D. NORMATIVA CONSTITUCIONAL ACTUALY SU APORTE

EN LA NUEVA CARTA MAGNA

La actual Carta Fundamental no establece el
sistema de pensiones ni la forma especifica
en la cual éstas se deben garantizar, sélo
establece ciertos parametros minimos.
Consideramos que el constituyente debe dejar
abierta la posibilidad de modificar el sistema de
pensionesy su financiamiento al legislador. En
la Constitucidon sélo se deben proteger ciertos
minimos que permiten garantizar a la persona
que estaahorrando parasujubilaciéon teneruna
confianza legitima que esos recursos no seran
utilizados para un fin diverso. En razéon de lo
anterior analizaremos ciertas normas que se
encuentran en la actual Constitucion.

En primerlugar, debemos destacarel articulo19
N¢18 el cual establece: “El derecho a la sequridad
social. // Las leyes que requlen el ejercicio de este
derecho serdn de quérum calificado. // La accion
del Estado estard dirigida a garantizar el acceso
de todos los habitantes al goce de prestaciones
bdsicas uniformes, sea que se otorguen a traveés
de instituciones plblicas o privadas. La ley podrd
establecer cotizaciones obligatorias.// El Estado
supervigilard el adecuado ejercicio del derecho a la
sequridad social;”

En este punto debemos destacar tres aspectos:

(i) Laexigenciade un quérum calificado para
modificar en general las leyes sobre seguridad
social y en especifico las relativas a pensiones.
Esto confiere una garantia de que debe existir al
menos un consenso de la mayoria absoluta de
los diputados y senadores en gjercicio.

(ii) El constituyente dejé abierto al legislador
el determinarsilas prestaciones deben serdadas
por instituciones privadas o publicas.

©2CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE CHILE

(iii) Por Gltimo, permiti6 alaley el establecer
cotizaciones obligatorias. Esto es necesario
porque de no existir esa disposicion y ser las
cotizaciones voluntarias, dificilmente las
personas cumplirian con el ahorro, esto por la
natural tendencia de gastar ante necesidades
mas proximas que lejanas.

En segundo lugar, y en linea con lo senalado
anteriormente, hay que destacar el articulo
65 N24 vy 6, el sexto numeral establece como
materia de iniciativa exclusiva del Presidente
de la Republica:

“Establecer o modificar las normas sobre sequridad
social o que incidan en ella, tanto del sector pliblico
como del sector privado”.

La iniciativa exclusiva del Presidente viene a
garantizarel punto (i) senalado anteriormente,
esto es la necesidad de consensos. Ademas,
es una herramienta que permite combatir
el populismo parlamentario. No obstante
lo anterior, se puede modificar la iniciativa
exclusiva del Presidentey resguardar los bienes
juridicos senalados anteriormente por otros
medios.

Entercerlugar, hay que destacarelarticulo19 N
24 inciso primero, el cual establece: “El derecho de
propiedad en sus diversas especies sobre toda clase
de bienes corporales o incorporales.”

El garantizar el derecho de propiedad sobre los
fondos de pensiones es un pilar fundamental y
presenta el beneficio de certeza juridica para el
ahorrante. La certeza es fundamental para la
existencia del sistema, es natural que la persona
que se encuentra ahorrando pretenda que se le
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asegure que lo ahorrado sera utilizado para el
fin que le es propio. El no garantizar el derecho
de propiedad sobre las pensiones hace posible
que una mayoria circunstancial se apropie de
los fondos de todos los ahorrantes.

E. CONCLUSION

En el presente insumo se trataron los aspectos
fundamentales del sistema de capitalizacién
individual, del sistema de reparto y el de
financiamiento mediante tributos. Como se
adelant6 en el presente trabajo, no es comun
la existencia de un sistema puro, ademas quela
concrecion de cada uno es fundamentalmente
materia de ley y no constitucional.

Nuestra proxima Carta Fundamental debe velar
porestablecer parametros generales, comolees
propio a las constituciones, siendo el legislador
el llamado fijar la politica puablica concreta.

|

— oy

Por dltimo, creemos necesario que la
Constitucion dentro de los minimos que debe
resguardar se encuentran.

(i) El establecer un sistema para que la
materia de sequridad social, y en especifico
delas pensiones, deba serlegislada mediante
grandes consensos, para de esta forma dar
certezasalas personas quelas politicas seran
determinadas por mayorias representativas
de la voluntad popular.

(ii) El dejar la opcién de contribuir para
mejores pensiones tanto al Estado como a
organizaciones privadas, siendo el legislador
quien determine la politica publica mas
eficiente.

(iii) Esesencial que se garantice el derecho de
propiedad sobre las pensiones. De no existir
propiedad o se estar garantizado sinlafuerza
suficiente, se corre el riesgo de desincentivar
el ahorro ante el peligro de la expropiacion
de los ahorros.

. E
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AN[EXO)

SINTESIS DE LOS PRINCIPALES
CRITERIOS DE VERIFICACION
DEL ESTADO DE DERECHO
SEGUN REPORTE ADOPTADO
POR LA COMISION DE
VENECIA .55

6 COMISION DE VENECIA (2016): “Criterios de verificacion del Estado d
la Comision de Venecia en su Sesion Plenaria 1062, 11-12 de marzo de 2016.
venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-AD(2016)007-spa



LEGALIDAD

Primacia de la Constitucion y la Ley.

@ ;Se encuentra reconocida la primacia del ordenamiento juridico?

® ;Existe una Constitucion escrita?

@ ;Existen mecanismos de control de la constitucionalidad de la ley?

@ ;Existe un procedimiento expedito de formaciéon de la ley de conformidad a la Constitucion?
@ ;Existe un cumplimiento de parte del poder gjecutivo con la Constituciony la ley?

@ ;Se adoptan regulaciones infra legales sin demora cuando son requeridas por la legislacion?
@ ;Existen mecanismos de revision judicial de los actos administrativos y las decisiones del
poder ejecutivo?

@ ;Se aplica el principio revisiéon judicial de los actos administrativos también a las decisiones
de las agencias independientes y de los actores privados que ejercen potestades o funciones
publicas?

@ ;Existe una proteccion eficaz de los derechos individuales en relaciéon a la afectacion de los
mismos de parte de actores privados?

Cumplimiento de la Ley. ¢(Actiian las autoridades piiblicas en base y de conformidad a
lo que dispone la ley?¢®

® ;Se encuentra las potestades publicas definidas por ley?

@ ;Existe una clara delimitacién de potestades entre las distintas autoridades?

® ;Los procedimientos que deben sequir las autoridades publicas estan establecidos por ley?
e ;Pueden las autoridades publicas actuar sin base legal, fuera o al margen de la ley? ;Se
encuentran aquellos casos debidamente justificados?

® ;Existe un cumplimiento delas obligaciones positivas de las autoridades publicas en asegurar
la implementacion y proteccién efectiva de los derechos fundamentales?

e En caso que potestades o funciones publicas estén delegadas a actores privados, ¢existen
garantias equivalentes desde el punto vista juridico?

Atribuciones normativas del poder Ejecutivo. ;Se encuentra asegurado el principio de
reserva legal, o de supremacia de la funcion legislativa?¢

® ;Las normas generales y abstractas se encuentran incluidas en leyes aprobadas por
el Parlamento, o en regulaciones basadas en dichas leyes, salvo limitadas excepciones
contempladas en la Constitucion?

@ ;Cuales son estas excepciones? ;Se encuentran limitadas en el tiempo? ;Se encuentran
controladas por el Parlamentoy el poder judicial? ;Existen mecanismos eficaces contra el abuso
0 exceso del poder?

e Cuando la funcion legislativa es delegada por parte del Parlamento al poder ejecutivo, ¢se
encuentran sus objetivos, contenido y ambito de delegacion de facultades explicitamente
definidos en un acto legislativo?

Proceso legislativo. ¢(Es el proceso legislativo transparente, inclusivo, participativo,
controlable y democrdtico?s®

% Un requisito basico del Estado de Derecho es que los poderes de las autoridades
publicas se encuentren definidos por ley. En todo cuando la legalidad dirige las acciones
de los oficiales publicos, también requiere que tengan autorizacién para actuar, y que
actlen dentro de los limites de los poderes que le han sido conferidos, y de esta forma
respeten la ley tanto de forma procedimental como material. Garantias equivalentes
deben establecerse en relacion a que ellos actores privados que desempefan funciones o
potestades publicas, sifuera el caso —especialmente, pero no exclusivamente potestades
coercitivas. Mas aln, las autoridades publicas deben salvaguardar los derechos
fundamentales en relacién a estos actores privados.

& La existencia de poderes ilimitados del ejecutivo, ya sea de jure o de facto, constituyen
elementos caracteristicos de sistemas absolutos y dictatoriales. El constitucionalismo
moderno se ha construido contra dichos sistemas, y asegura en consecuencia la
supremacia del Parlamento.

% Como se explica en la parte introductoria, el Estado de Derecho se conecta con la
democracia en que promueve la rendicion de cuentas y el acceso a derechos que limiten
el poder de la mayoria.
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e ;Existenreglas claras constitucionales para el procedimiento de formacion de la ley?

e ;Existe unaregla de supremacia del Parlamento para decidir los contenidos de las leyes?
® ;Losproyectosdeleysediscuten publicamenteen el Parlamentoy contienen unaadecuada
justificacion (por ejemplo, informe preliminar que explique la justificacion de la norma)?

@ ;Existe un acceso publico al proyecto de ley, al menos cuando éstos son enviados al
Parlamento? ;Existe una oportunidad importante para que la ciudadania provea insumos para
la discusion?

e Cuando sea apropiado, iexisten mediciones de impacto hechas antes de la adopcién de
la ley? (por ejemplo, en el impacto de restricciones presupuestarias de los proyectos de ley en
derechos humanos)?

e ;Quéparticipacionlecabeal Parlamento en el proceso de formacion del texto, aprobacion,
incorporacion, ratificacion e implementacion de los tratados internacionales?

Estado de excepcion constitucional. (Existen situaciones de emergencia o de excepcion
constitucional establecidas por el ordenamiento juridico?®°

@ ;Existen normas especificas a nivel nacional aplicables a situaciones de emergencia y otras
de excepcion constitucional (querra u otra calamidad publica que ponga en peligro la vida de
la nacion)? ¢Existe posibilidad de limitacién de derechos humanos en dichas circunstancias
bajo el derecho nacional? ;Cuales son las circunstanciasy criterios requeridos para gatillar esta
excepcion?

@ ;Existe una provision en el ordenamiento juridico nacional para la limitacién de ciertas
libertades basicas en estado de emergencia o de excepcidon constitucional? ;Son tales limitaciones
proporcionales, esto es limitadas estrictamente a la satisfaccion de sus objetivos, dada la
situacion y exigencias de la emergencia o excepcidon, con una duraciéon determinada, y bajo
las circunstancias y ambitos restringidos?

@ ;Existen posibilidades para que el ejecutivo establezca algunas restricciones que alteren la
division de los poderes del Estado en situaciones de emergencia o de excepcidn constitucional,
también limitadas en duracién, circunstancias y ambito?

e ;Cual es el procedimiento aplicable para el establecimiento de estado de excepcion
constitucional? ;Existe un control parlamentario o judicial relativo a la existencia y duracion
de un estado de emergencia, y del ambito de cualquier limitacion que se establezca?

Deber de implementar la ley. ;Qué medidas son tomadas para asegurar que las autori-
dades piiblicas implementen efectivamente la ley?°

% La seqguridad del Estado y de las instituciones democraticas, asi como la seguridad
de la poblacién y de los funcionarios publicos, son intereses vitales publicos y privados
que merecen proteccion, y pueden llevar a una limitaciéon temporal de ciertos derechos
humanos y a una divisién extraordinaria de los poderes del Estado. Sin embargo, los
poderes de emergencia han sido abusados por gobiernos autoritarios para perpetrarse en
el poder, silenciar a la oposicién o restringir los derechos humanos en general. Resultan
esenciales, en consecuencia, limites estrictos en la duracién, circunstancia y ambito de
dichos poderes. La seguridad del Estado y de las personas sélo puede ser efectivamente
satisfecha en una democracia que respete plenamente el Estado de Derecho. Ello requiere
de un control parlamentario y revision judicial de la existencia y duracién de los estados
de emergencia o de excepcién constitucional para impedir el abuso del poder.

Las normas relevantes de la Convencion Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
de la Convencién Europea de Derechos Humanos, y de la Convenciéon Interamericana
de Derechos Humanos, son similares en este ambito. Ellas permiten la posibilidad de
restricciones de derechos fundamentales (que se distinguen de meras limitaciones)
sélo bajo circunstancias altamente excepcionales. Las limitaciones de derechos no son
posibles en “los denominados derechos absolutos: el derecho a la vida, la prohibicién de
la torturay tratos inhumanos y degradantes, la esclavitud y el principio de nullum crimen
sine lege”, entre otros.

70 Si bien la aplicacién absoluta de la ley es raramente posible, un requisito fundamental
en el Estado de Derecho es que la ley sea respetada. Esto significa en particular que los
organos del Estado implementen los mandatos legales de forma efectiva. La esencia
misma del Estado de Derecho podria ser cuestionada si la ley solamente aparece en los
libros pero no fuera debidamente aplicada e implementada. El deber de implementacion
de la ley tiene tres etapas: el cumplimiento del derecho por los individuos, el deber de
implementar razonablemente la ley de parte de los érganos estatales, y el deber de los
agentes del Estado de actuar de conformidad a los limites conferidos por la constitucién
ylaley.

Pueden ocurrir obstaculos en la efectiva implementacion de la ley no sélo cuando existe
una accion ilegal o negligente de parte las autoridades, sino también cuando resulta
dificil a implementacion al existir leyes deficientes. Por lo tanto, para evaluar si la ley es
susceptible de ser aplicada antes de aprobarla, asi como los chequeos posteriores a su
vigencia resultan esenciales. Ello significa que exista una evaluacién previa y posterior
de la actividad legislativa, la que sera desarrollada para el cumplimiento del Estado de
Derecho.

La plena implementacién de la legislacién también puede estar obstruida la ausencia de
sanciones suficientes (lex imperfecta), asi como por la insuficiente o selectiva manera de
aplicar las sanciones.
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publicas para implementar estas sanciones?

@ ;Se analizan los obstaculos a laimplementacion de una ley antes y después de su adopcion?
@ ;Existen mecanismos efectivos para solucionar la no implementacion de una legislacion?

e ;Contempla la ley sanciones clarasy especificas en caso de no obediencia de la ley?

@ ;Existe un sistema de cumplimiento legal sélido y coherente por parte de las autoridades

@ ;Son las sanciones aplicadas consistentemente?

organismos piiblicos?”

Actores privados a cargo de funciones piiblicas. ;Existe una garantia legal

que los actores no estatales que, de manera total o parcial, ejerzan funciones
tradicionalmente confiadas a los poderes piiblicos, sean sujetos a los requerimientos
del Estado de Derecho y responsables (sujetos a control) en el modo que lo son los

CERTEZA JURIDICA.

Accesibilidad de la legislacion. ;Son las leyes accesibles?

un boletin oficial?

@ ;Existe una politica de publicar las leyes antes que entren en vigencia?
® ;Son las leyes facilmente accesibles, por ejemplo, libre de cargos a través de internet y/o de

Accesibilidad de las decisiones judiciales. ;Son accesibles a decisiones judiciales?”>

@ ;Son facilmente accesibles las decisiones judiciales para el pablico?
e ;Estan debidamente justificadas las excepciones?

Predictibilidad de las leyes. ;Son predecibles los efectos de las leyes?’

® ;Se encuentran las leyes redactadas de una manera inteligible?

@ ;Existe una practica en la redaccion de las normas juridicas en la cual se haga explicita la
norma que se modifica o deroga? ;Se encuentran las modificaciones a las leyes incorporadas
en una version consolidada, publicamente accesible?

Estabilidad y consistencia de la ley. ;Son las leyes estables y consistentes?”*

razonable?

e ;Sonlasleyes estables, en el sentido de que puedan cambiar solamente con una advertencia

® ;Son las leyes aplicadas de modo consistente?

Legitimas expectativas (también denominado “principio de confianza legitima”). ;Se
asegura el respeto al principio de legitimas expectativas?’s

Irretroactividad de la ley. ;(Se encuentra proscrita la irretroactividad de la ley?

7 Existe una serie de areas en las cuales entes hibridos (6rganos que son parte privada y
parte publica) u érganos privados ejercen potestades o funciones que tradicionalmente
han sido confiada a las autoridades estatales, incluyendo la administracion de las
prisiones y de la salud publica. El Estado de Derecho también debe aplicarse en estas
situaciones.

72Los tribunales pueden establecer, crear, e interpretar el verdadero sentido y alcance
de la ley, y por ello, las accesibilidades de las decisiones judiciales forman parte de la
certeza juridica. Las limitaciones al principio de publicidad se pueden establecer con el
objeto de proteger derechos individuales, como seria el caso de menores de edad en casos
criminales.

7 La predictibilidad de la ley implica que la norma juridica cuando sea posible, debe
enunciar sus posibles efectos. Debe también hacerlo con respecto a la determinacion de
los sujetos destinatarios de la norma.

El necesario grado de predictibilidad depende sin embargo de la naturaleza de la norma
juridica. En particular, resulta esencial en la legislacion penal. La precauciéon al momento
de manejar peligros concretos ha pasado a ser cada vez mas importante; esta evolucién
es legitima debido a la multiplicacién de los riesgos que resultan en particular de los
cambios tecnolégicos. Sin embargo, en areas donde el principio precautorio de la ley
tiene aplicacion, tal riesgo debe considerar que la actividad futura de parte del Estado
sea desarrollada en términos tales que considere una aplicacion mas amplia e imprecisa,

sin perder en cuenta que la necesidad de la certidumbre juridica forma parte también del
Estado de Derecho.

7 La inestabilidad e inconsistencia de la legislacién o de las normas del poder ejecutivo
pueden alterar la habilidad de las personas de planificar sus actos. Sin embargo, la
estabilidad no debe ser entendida como un fin en si mismo: la ley debe ser capaz de
adaptarse a los cambios de circunstancias que se produzcan. La ley puede modificarse,
pero siempre que exista un debate y notificacion previa de los destinatarios de la norma, y
en todo caso sin afectar las legitimas expectativas (ver proximo punto).

75 El principio de las legitimas expectativas (también denominado principio de confianza
legitima) forma parte del principe general de certeza juridica bajo el derecho de la
Unién Europea, y que se deriva de las leyes estatales. También expresa la idea de que las
autoridades politicas no sélo deben un respeto a la ley, sino que también a las promesas
y expectaciones que generan. De conformidad al principio de las legitimas expectativas,
quienes se encuentren ejerciendo sus derechos de buena fe en cumplimiento de la ley
vigente, no deben ser frustrados en sus legitimas expectativas. Sin embargo, nuevas
situaciones pueden justificar que existan cambios legislativos y que frustra harian
aquellas expectativas legitimamente adquiridas en casos excepcionales. Esta doctrina o
principio juridico se aplica no sélo a la legislacién, sino también a las decisiones de las
autoridades publicas.
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Principios de Nullem Crimen Sine Lege y Nulla Poena Sine Lege. (Existe un
reconocimiento expreso del principio de legalidad en materia penal, es decir que se
requiera de una ley para establecer una pena o la definicion de un tipo penal?’

Cosa juzgada. ;Se encuentra asegurado el principio de cosa juzgada?’’

@ ;Se encuentra asegurado el respeto al principio de ne bis in idem (prohibicién en contra del
doble enjuiciamiento)?

@ ;Es posible la revision de decisiones judiciales que se encuentren firmes o ejecutorias?

@ En caso que sea asi, ¢bajo qué condiciones?

PREVENCION DEL ABUSO (MAL USO) DEL PODER.

¢Existen mecanismos protectores contra la arbitrariedad y el abuso del poder
(détournement de pouvoir) de parte de las autoridades piblicas?

® En caso que sea asi, ¢cual es la fuente juridica que lo garantiza (la Constitucion, la ley, la
jurisprudencia)?

@ ;Existenrestricciones claras paralos poderes discrecionales, en particular cuando son ejercidos
por las autoridades administrativas?

e ;Existe mecanismos para prevenir, corregir y sancionar el abuso de poderes discrecionales
(détournement de pouvoir)? Cuando poderes discrecionales son entregados a oficiales, ¢existe
revision judicial del ejercicio de dichos poderes?

e ;Se requiere que las autoridades publicas deban justificar sus actos al momento de dictar
sus decisiones, en particular cuando éstas afectan a los derechos individuales? ;Se encuentra
regulado el hecho de la ausencia de motivacion para las decisiones administrativas como causa
para impugnar su validez juridica?

IGUALDAD ANTE LA LEY Y NO DISCRIMINACION
ARBITRARIA.

¢Existe un reconocimiento constitucional del principio a la igualdad en el trato, el
compromiso del Estado de promover la igualdad juridica, y el derecho de las personas
para ser tratadas sin discriminacion arbitraria?

7% Las personas deben estar informadas con antelacion de las consecuencias de su
comportamiento. Esto implica que exista una predictibilidad de sus acciones (ver
arriba 11.B.3) y no-retroactividad, especialmente en la ley penal. En los casos civiles

decisiones opresivas vulnera el Estado de Derecho.

7 E|l ejercicio del poder que produzca injusticia, falta de razonabilidad, arbitraria, o

Resulta contraria al Estado de Derecho la discrecionalidad administrativa sin control

y administrativos, la irretroactividad puede afectar negativamente a los derechos e
intereses legitimamente reconocidos. No obstante ello, fuera del campo criminal,
la limitaciéon retroactiva de los derechos individuales o la imposicion de nuevas
deberes puede estar permitida, pero sélo en la medida que exista un interés publico de
conformidad al principio de proporcionalidad (incluyendo la temporalidad). El legislador
no debe intervenir en la aplicacién de leyes actualmente vigentes por parte de los
tribunales de justicia.

7La cosa juzgada implica que cuando un caso ha sido finalmente decidido, no existe
posibilidad de intentar nuevos recursos. Las decisiones que se encuentren firmes o
ejecutorias deben ser respetadas, a menos que existan razones muy poderosas para
revisarlas.

alguno. Consecuentemente, la ley debe indicar el ambito y extensién de los poderes
discrecionales, prevenir la arbitrariedad administrativa.

Elabuso de los poderes discrecionales debe ser controlado por los tribunales ordinarios de
justicia o por otras instancias de revision independiente. Los recursos disponibles deben
ser clarosy accesibles.
Elaccesoalombudsman, o defensor del ciudadano, o cualquier otraforma no contenciosa
de proteccion de los derechos del ciudadano puede también ser apropiada.

La obligacién de motivar los actos debe también aplicarse a decisiones administrativas.
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@ El principio de no discriminacion arbitraria requiere que exista una prohibicion de cualquier
trato desigual injustificado ante o en la ley, y que todas las personas gocen de un trato igual y
efectivo enla proteccion de sus derechos, sin que sean discriminados en razén de su raza, color,
sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de otra indole, origen social o nacional, asociaciéon
con alguna minoria, propiedad, origen u otro estatus.

e La legislacion debe respetar el principio de igualdad [igualdad en la ley]: debe tratar de igual
formalas situaciones equivalentes, y de distinta manera aquellas que sean iguales, y garantizar
la igualdad con respecto a cualquier categoria de potencial discriminacién arbitraria.

e Elprincipiodenodiscriminacion arbitraria requiere que exista una prohibicion de cualquier
trato desigual injustificado ante o en la ley, y que todas las personas gocen de un trato igual y
efectivo enla proteccion de sus derechos, sin que sean discriminados en razén de su raza, color,
sexo, idioma, religidon, opiniones politicas o de otra indole, origen social o nacional, asociaciéon
con alguna minoria, propiedad, origen u otro estatus.

e Llalegislaciéndeberespetarel principio deigualdad [igualdad en laley]: debe tratardeigual
formalassituaciones equivalentes, y de distinta manera aquellas que sean iguales, y garantizar
la igualdad con respecto a cualquier categoria de potencial discriminacién arbitraria.

e Porejemplo, normasrelativasalasinmunidades parlamentarias, y mas especificamente a
lainviolabilidad,“deben... estar requladas de una manerarestrictiva, y siempre debe ser posible
alzar dicha inmunidad, de acuerdo a procedimientos imparciales y claramente definidos. La
inviolabilidad, en casode seraplicada, debe dejarse sin efecto a menos que exista unajustificacion
conrespectoaun caso que se esté conociendoy con la proporcionalidad y necesidad que proteja
el trabajo democratico del Parlamento y los derechos de la oposicion politica”.

® ‘“Laley debe establecer que la prohibicidon de discriminacién no impida la adopcion o
mantenimiento de medidas temporales especiales designadas tanto a prevenir o compensar
las desventajas que sufren personas por razon [de pertenecer a un determinado grupo], o por
facilitar su participacion activa en todos los campos de la vida. Dichas medidas no debiesen
extenderse una vez que se cumplan los objetivos deseados”.

e Igualdadantelaley. El Estado de Derechorequiere lasujecion universal alaley. Estoimplica
quelaley debe serigualmente aplicaday consistentemente implementada. Laigualdad es, sin
embargo, un principio que no es meramente formal, sino también sustantivo. Para alcanzar
su finalidad, las diferenciaciones pueden ser toleradas y en algunos casos incluso requeridas.
Porejemplo, las acciones afirmativas (discriminacion inversa) puede ser una forma de asegurar
igualdad sustantiva en circunstancias limitadas con el objeto de revertir desventajas pasadas
o0 exclusiones.

ACCESO A LA JUSTICIA.

Independencia e imparcialidad.
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INDEPENDENCIA DEL PODER JUDICIAL.

e El poder judicial debe ser independiente. La independencia significa que la judicatura se
encuentre libre por presiones externas, y que no se encuentre sujeta a influencias politicas o
manipulaciones de ningun tipo, en particular de parte del poder ejecutivo. Este requerimiento
es una parte integral del principio democratico fundamental de separacién de poderes. Los
jueces no deben estar sujetos a la influencia o manipulacién politica.

@ La Corte Europea de Derechos Humanos destaca cuatro elementos para la independencia
judicial: la forma en que se produce la designaciéon o nombramiento, el periodo para ejercer
las funciones, la existencia de garantia contra presiones externas -incluyendo presiones
presupuestarias-, y sila judicatura es percibida como independiente e imparcial.

INDEPENDENCIA INDIVIDUAL DE LOS JUECES.

e Esta garantia debe ser entendida en dos aspectos. Uno se refiere al tribunal como érgano.
El otro serefiere al juezindividual o al panel de jueces que conozcan un caso... No es suficiente
que sélo el tribunal (o el poder judicial en general) competente para un determinado caso se
encuentre establecido con antelacion. Resulta esencial también que el juezindividual (o el panel
de jueces) en un determinado tribunal colegiado se encuentre determinado con anterioridad,
basado en principios generales y objetivos

IMPARCIALIDAD DE LA JUDICATURA.

®lajusticianosélodebe serlo, sino también parecerlo”. Estoimplicaimparcialidad tan objetiva
como subjetiva. La percepcién publica puede servir también para medir si la judicatura es
imparcial en la practica.

e Ladeclaracién de patrimonio es una forma para combatir la corrupcién porque puede poner
en evidencia cualquier conflicto de interesesy posiblemente llevar a escrutinio cualquieringreso
inusual.

EL MINISTERIO PUBLICO: AUTONOMIA Y CONTROL.

e No existen estandares comunes para la organizacién de los fiscales del ministerio publico,
especialmenteenlorelativoalaautoriaquelosdesigna, oalaorganizacioninternadel ministerio
publico como organismo. Sin embargo, debe asegurarse una suficiente autonomia que evite las
influencias politicas indebidas hacia los fiscales. De conformidad con el principio de legalidad,
el ministerio publico debe actuar sobre la base, y de conformidad, con la ley. Esto no impide
la existencia de poderes discrecionales establecidos por la ley para decidir iniciar una accion
criminal (principio de oportunidad).

eLa autonomiatambién se debe asequrar al interior del ministerio publico. Los fiscales no deben
estar sujetos a estrictas instrucciones jerarquicas ausente de cualquier discrecion, y deben tener
una posicién que les permita no seqguir instrucciones contrarias a la ley.

Debido proceso o juicio justo.
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ACCESO A LA JUSTICIA. ¢TIENEN LAS PERSONAS UN
EFECTIVO ACCESO A LA JUSTICIA?

e Legitimacion activa: (Tiene las personas acceso expedito y efectivo para impugnar un acto
de caracter publico o privado que interfiera en sus derechos?

e ;Se encuentra el derecho a la defensa, incluida la asistencia juridica gratuita, debidamente
resquardado? En caso que sea asi, ;cual es la fuente legal para tal garantia?

@ ;Existe auxilio legal accesible a las partes que no cuenten con medios suficientes para pagar
por necesario para su defensa juridica, cuando en interés de la justicia asi se requiera?

e ;Son razonables los requerimientos formales, los plazos de prescripcion o caducidad de las
acciones judiciales, y las costas procesales?

@ ;Esfacilelaccesoalajusticiaenlapractica? ;Qué politicas se han implementado para hacerlo
mas facil?

@ ;Existe informacién publica y accesible acerca del funcionamiento del poder judicial?

PRESUNCION DE INOCENCIA. ¢SE ENCUENTRA
GARANTIZADA LA PRESUNCION DE INOCENCIA?

@ ;Esla presuncion de inocencia un principio juridico garantizado por la ley?

@ ;Existen reglas clarasy justas respecto de la carga de la prueba?

@ ;Existe mecanismos de proteccidon que prevengan que otros poderes del Estado puedan
realizar declaraciones sobre la culpabilidad de un acusado por un delito?

@ ;Se encuentran garantizados por el ordenamiento juridico el derecho a mantener silencioy
de no auto-incriminarse (también extensible a los miembros de la familia)?

@ ;Existen garantias contra los plazos excesivos de detencidn de una persona antes de ser
puesta a disposicion de un juez?

OTROS ASPECTOS RELACIONADOS CON EL DEBIDO
PROCESO.

® ;Se encuentra reconocido en la ley con la practica el principio de igualdad de armas? ;Se
asegura en la practica?

® ;Existen reglas respecto de la exclusion de pruebas ilicitas?

® ;Los procedimientos y decisiones judiciales en materias penales se realizan sin demoras
injustificadas? ¢Existen mecanismos juridicos que impidan retrasos injustificados en los
procedimientos?

® ;Existe un reconocimiento juridico de acceso en tiempo razonable del expediente judicial y
de todos los documentos que se acompanan?

® ;Se encuentra garantizado el derecho a ser oido por un juez?

® ;Se encuentran debidamente fundamentados los fallos y decisiones judiciales?

@ ;Sonlasaudienciasydecisionesjudiciales publicas, con excepcion delos casos que se establecen
enelarticulo 6.1de la Convencion Europea de Derechos Humanos, o para losjuicios in absentia?
® ;Existen procedimientos de apelacion disponibles, en particular en casos criminales?

e ;Las notificaciones judiciales se realizan de manera correcta y oportuna?
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EFECTIVIDAD DE LAS DECISIONES JUDICIALES. ¢SON LAS
DECISIONES JUDICIALES EFECTIVAS?

@ ;Existe un principio de efectividad y de ejecucién inmediata de las decisiones judiciales?

® ;Son frecuentes los reclamos a tribunales nacionales y/o a la Corte Europea de Derechos
Humanos por falta de ejecucion de las decisiones judiciales?

@ ;Cual esla percepcion publica de la efectividad en el cumplimiento de las decisiones judiciales?

Justicia constitucional.”

@ ;Tienenlos ciudadanos acceso a lajusticia constitucional respecto de cualquier acto (es decir,
si pueden los individuos requerir la revision judicial sobre base constitucional de la ley por una
accion directa o a través de una objecién efectuada en un procedimiento judicial)? ¢Cual es el
interés requerido para la legitimaciéon activa?

e ;Disponen los ciudadanos de un acceso efectivo a la justicia constitucional contra actos
individualizados que los afecten (en el sentido de que los ciudadanos puedan requerir la revision
constitucional de actos administrativos o de decisiones judiciales a través de acciones directas
0 a través de una objecion constitucional)?

@ ;Existe una obligatoriedad de que tanto el Parlamento como el poder ejecutivo implementen
las decisiones adoptadas por el Tribunal Constitucional o el érgano judicial que corresponda?
¢Son tomadas en cuenta tales decisiones en la practica?

@ ;Existen procedimientos para que el Parlamento o el ejecutivo complete en tiempo razonable
las lagunas legales/regulatorias identificadas por el Tribunal Constitucional o el érgano que
corresponda?

@ Cuando las decisiones de los tribunales inferiores son dejadas sin efectos en un reclamo
constitucional, ¢Los casos son reabiertos y juzgados por tribunales ordinarios teniendo en
consideracionlos argumentos dados por el Tribunal Constitucional o el 6rgano que corresponda?
@ Silosjueces constitucionales son electos por el Parlamento ¢Existe algun requerimiento para
una mayoria calificada o salvaguarda para una composicion balanceada?

@ ;Existe un control ex ante de la constitucionalidad de la ley o de las normas administrativas?

79"La legitimidad de una jurisdiccion constitucional y la aceptacién social de sus decisiones Incluso los Estados en que un control ex post por parte de una corte constitucional o la
va a depender muy importantemente de la medida en que las consideraciones de la Corte Suprema sea posible, los controles preventivos de parte del ejecutivo y del poder
corte acerca de los distintos valores sociales que se encuentran en juego, aun cuando legislativo ayudan a prevenir inconstitucionalidades.

tales valores cedan cominmente en favor de valores comunes. Para tales efectos, un
equilibrio que asegure el respeto de las distintas sensibilidades debe ser desarrollado a
través de las reglas composicion de dichas jurisdicciones.” Una mayoria calificada implica
un compromiso politico y de esta forma asegura una composicién equilibrada cuando no
exista una coalicién que tenga una mayoria.
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