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FUERZA NORMATIVA
DE LA CONSTITUCION Y JUDICIALIZACION
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DE PRESTACION

JUDICIAL ENFORCEMENT
OF THE CONSTITUTION
AND JUDICIALIZATION OF SOCIAL RIGHTS
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Resumen

En este articulo se examina criticamente uno de los factores que estaria
explicando el activismo judicial, a saber, la fuerza normativa de la Cons-
titucién. A través de un analisis comparativo, se cuestiona la premisa de
que todas las normas de una Constitucién, por el mero hecho de serlas,
pueden aplicarse directamente por los tribunales de justicia. Especifica-
mente, el estudio se detiene en el estatuto normativo constitucional de
los derechos sociales, y ofrece argumentos dogmaticos y comparados para
afirmar la primacia del legislador en la configuracion de estos derechos
prestacionales y el deber que los jueces tienen de observar la ley.

Palabras clave: Derechos sociales; supremacia constitucional; judiciali-
zacién de la politica.

Abstract

This paper critically examines one of the key factors to judicial activism,
namely, the legal character of the Constitution. Throughout a comparative
analysis, the author puts under question the premise that all constitutio-
nal provisions are judicially enforceable by its own nature. Specifically,
this work looks carefully into the legal status of social rights and argues
from different perspectives that Congress and not the Judiciary has
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the primacy on the configuration of such positive rights. Consequently,
judges are bounded by statutory law when it comes to decide what the
scope of social right is.

Key words: Social rights; supremacy of the Constitution; judicialization
of politics.

I. Un ejemplo de judicializacion:
la sentencia de la Corte Suprema de 6 de noviembre de 2018

Las sentencias que otorgan prestaciones destinadas a satisfacer derechos
sociales, fundamentadas de forma directa en la Constitucion y al margen
de lo dispuesto en la legislacion existente, no son una novedad ni en Chile
ni en otros paises, ya que son parte de una tendencia jurisprudencial que
se ha ido desarrollando paulatinamente. Pero, en ocasiones, una de tales
sentencias recibe una atencion especial, sea por el monto de la prestacion
o por las circunstancias del caso. Es lo que sucedi6é en Chile con la senten-
cia de la Tercera Sala de la Corte Suprema de 6 de noviembre de 2018.

En dicha instancia, la Tercera Sala revocé la sentencia de primera
instancia que habia rechazado el recurso de proteccion deducido por
Daniela Brigitte Diaz Hernandez a favor de su hijo C.A.ED. y en contra
del Fondo Nacional de Salud, del Servicio de Salud de Concepcion y del
Ministerio de Salud, quienes no habian accedido a proporcionar a su hijo
el medicamento llamado Nusinersen (Spinraza) que el menor necesitaba
para tratar la enfermedad degenerativa que padece y cuyo costo, en el
primer afio de aplicacion, alcanza a $500 000 000.

El recurso de proteccién interpuesto no indicaba, por cierto, como
derecho constitucional infringido el derecho a la proteccion de la salud,
el cual, de acuerdo con el art. 20 de la Constitucion y tal como ocurre
con los otros derechos sociales de prestacion, no es susceptible de tutela
judicial mediante la accion de proteccién. En cambio, invocaba el del n.°
1 del art. 20 de la Constitucion, esto es, el derecho a la vida y a la integri-
dad fisica y psiquica de la persona', derecho que, en el caso del menor a
cuyo favor recurria su madre, quedaba en peligro al no proporcionar las
autoridades recurridas el medicamento prescrito por el médico tratante.

! La sentencia de la Corte Suprema menciona que el recurso indicaba también
como derecho infringido la igualdad ante la ley (art. 19 n.° 2 de la CP), al haber sufrido
el menor enfermo una discriminacién arbitraria, pero la sentencia de la Corte Suprema
no contiene argumentacion alguna sobre el particular.
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Se esté, pues, ante una prestacion que se solicita de un 6rgano judicial,
invocando como fundamento de la accion judicial de proteccion que se
deduce un derecho reconocido en la Constitucion —el derecho a la vida e
integridad fisica y psiquica—, y no un derecho personal correlativo a una
obligacion legalmente establecida y cuyo cumplimiento correspondiera a
alguno de los 6rganos administrativos del sector salud recurridos.

Existe en Chile la Ley n.® 20850, llamada Ley Ricarte Soto, que cu-
bre los diagndsticos y tratamientos de alto costo, a cuyo efecto contem-
pla el procedimiento a seguir para dar cobertura a nuevos farmacos. Esa
incorporacion no se ha producido atn para el medicamento indicado
por el médico tratante del menor, atendido su alto costo que excede los
recursos financieros disponibles.

La Corte Suprema, sin embargo, estimé que la negativa de las auto-
ridades administrativas de proporcionar un medicamento invocando la
falta de recursos, es constitutiva de una conducta arbitraria. Se lee en el
considerando 11°:

“con la negativa de los recurridos a proporcionar un medicamente indis-
pensable para la sobrevida e integridad fisica del hijo de la recurrente,
sobre la base de consideraciones de indole econémica, éstos han incurrido
en un acto arbitrario que amenaza una garantia fundamental, puesto que
la actora no se encuentra en condiciones de adquirirlo”.

La sentencia reconoce:

“las consideraciones de orden econémico constituyen un factor a consi-
derar por la autoridad publica al adoptar una decision, pero —afiade— no
lo es menos que ellas no debieran invocarse cuando esta comprometido
el derecho a la vida y la integridad fisica o psiquica de una persona,
derecho consagrado en la norma de mayor rango en el ordenamiento
juridico, esto es, en la Constitucion Politica de la Republica, que prevalece
respecto de los distintos cuerpos normativos citados por los recurridos”
(considerando 8°).

Puede apreciarse, de lo expuesto, que la Tercera Sala de la Corte Su-
prema considera que la disposicion constitucional que reconoce y asegura
el derecho a la vida, permite a los tribunales de proteccion ordenar una
prestacion —financiar la adquisicion de un medicamento— a autoridades
administrativas que, conforme a la legislacion que les es aplicable, no tienen
obligacion de hacerlo. Se aprecia aqui, cémo un tribunal encuentra en la
Constitucion una fuerza normativa que le permite prescindir de disposi-
ciones legales aplicables y que, por cierto, no han sido declaradas contrarias
a la Constitucion mediante sentencia del Tribunal Constitucional.

La Corte Suprema, al actuar de esta forma, ha recordado lo dispuesto
en el art. 20 de la Constitucién, que autoriza a los tribunales de protec-
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cion a adoptar “las providencias que juzgue necesarias para restablecer el
imperio del derecho y asegurar la debida proteccion del afectado”, razon
por la que justifica su actuacion sefialando:

“en esa perspectiva, y como resulta evidente, esta magistratura puede
disponer, en esta sede cautelar, que la autoridad ptblica lleve a la practi-
ca ciertas actuaciones especificas y determinadas como puede ser, verbi
gratia, la adquisicion y suministro de cierto farmaco” (considerando 12°)2.

Cabe observar, no obstante, que la Tercera Sala no ha ordenado di-
rectamente a organismo alguno efectuar la compra del medicamento, sino,
como lo dice la sentencia en su parte resolutiva, se dispone:

“los recurridos deberan realizar las gestiones pertinentes para la adquisi-
cién y suministros del farmaco identificado como Spinraza o Nusinersen,
mientras los médicos tratantes asi lo determinen, con el objeto que se
inicie en el mas breve tiempo el tratamiento del indicado menor con
este medicamento”.

En otros paises, como es el caso de Argentina y Colombia, los tribunales
han llegado a indicar qué organismo debe proveer el financiamiento per-
tinente y le han fijado un plazo para hacerlo.

No obstante lo resuelto, en su sentencia, la Tercera Sala advierte que
con su decision no pretende participar en el disefio de politica publica
alguna.

“Es preciso —dice— dejar expresamente asentado que, aun cuando la im-
posicion de medidas como la descrita precedentemente responde a una
manifestacion de las atribuciones propias de este tribunal, ella no alcanza
ni define, de modo alguno, la implementacion y disefio de politicas publi-
cas, pues tal labor excede las facultades de esta Corte y corresponde, en
propiedad, a una funcién de otros 6rganos del Estado, cuya singularizacion
no cabe efectuar a este tribunal” (considerando 13°).

A pesar de esta advertencia de la Corte Suprema, la sentencia de su
Tercera Sala de 6 de noviembre de 2018 ha recibido una critica mayoritaria
de juristas y columnistas, que le imputan, precisamente, reemplazar la
politica publica existente en materia de acciones de salud. Sin 4nimo de
ser exhaustivo, pueden citarse Carlos Pefia, La Corte Supremay la Justicia
del Cadi, el comentario de Axel Bucheister, Democracia judicial, y una
carta de Javier Couso, Un fallo insostenible en el tiempo. No falté, empero

2 Esta amplitud de las atribuciones que la Constitucién otorga a los tribunales de
protecciéon provoca que, cuando la misma se extiende a los derechos de prestacion, sus
sentencias deriven facilmente en fuente de obligaciones.
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algtin comentario favorable, como el de Alvaro Ortuzar, Corte Suprema
y derecho a la vida, es uno de ellos®. Destaca, sin embargo, en la defensa
de la posicion de la Corte Suprema, lo dicho por un expresidente de la
misma y actual presidente de la Tercera Sala, si bien no integro la Sala en
la sentencia que se analiza*.

II. La judicializacion y sus causas

La aparicion en las constituciones de derechos que requieren una pres-
tacion a favor de sus titulares para ser satisfechos ha planteado desde el
inicio dificiles problemas. Las causas son variadas. Unas se refieren a su
formulaciéon constitucional, pues no es lo mismo un principio que una
regla o disposicion; otras, a la necesidad de una legislacion de desarrollo
que en ocasiones falta —lo que hace surgir una omision legislativa—, es
insuficiente o confusa. Y no menor es el desafio de obtener recursos para
financiar la adquisicion de bienes o el acceso a acciones benéficas nece-
sarias que tales derechos exigen para ser satisfechos, y cuyo costo suele
incrementarse por el crecimiento en el namero de beneficiados o el mayor
valor de las prestaciones.

No es extrafio, por consiguiente, que el debate ptblico en torno a los
derechos constitucionales de prestaciéon sea intenso y en ocasiones pro-
longado, de modo que durante afos se discuta sobre proyectos de ley sin
llegar a un acuerdo que permita su aprobacién. Es natural, entonces, que
la insatisfaccion de las personas a las que la Constituciéon les reconoce el
derecho a la educacion, a la proteccion de la salud o a la vivienda, busque
la via judicial para obtener acceso a las prestaciones que la legislacion no
les ha otorgado y que la Constitucion les promete. Esta via se ve favorecida
por la mayor fuerza normativa que algunas constituciones asignan a sus

3 El analisis de Carlos Pefia en El Mercurio, Santiago, 9 de noviembre de 2018, C 4;
los de Axel Buchheister y Javier Couso en La Tercera, Santiago, 11 de noviembre de 2018,
pp. 4y 6, respectivamente. El comentario de Alvaro Ortuzar, en La Tercera, Santiago, 13
de noviembre de 2018, p. 6. Hubo, también, editoriales criticos; asi “Judicializacion de la
Salud”, aparecido en El Mercurio, Santiago, 9 de noviembre de 2018, p. A-3, y “Controversial
Fallo de la Corte Suprema”, en La Tercera, Santiago, 17 de noviembre de 2018, p. 11.

* El ministro Sergio Mufioz, en entrevista que aparece en el n.° 20 de El Mercurio
Legal, correspondiente a diciembre de 2018, comenta que la Constitucion dice: “dentro
de las garantias mas importantes —salvo que alguien diga lo contrario— esté el derecho a
la vida, y nosotros estamos para aplicar las garantias constitucionales. Si no, que deroguen
la garantia al derecho a la vida y pongan que lo mas importante es el equilibrio de las
finanzas publicas”. La cita en p. 20.
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preceptos en materia de derechos sociales, por la existencia de acciones
constitucionales de tutela para la proteccion de, al menos, algunos de los
derechos reconocidos en las cartas fundamentales, y por la disposicion
favorable de algunos tribunales para examinar y fallar las causas en que se
solicita el otorgamiento de los bienes que las constituciones contemplan
para los que se pueden llamar derechos sociales de prestacion®.

La agrupacion de unos y otros derechos sociales —derechos de libertad
que interesan en especial a los trabajadores y derechos de prestacion— en
la categoria de derechos sociales, se produce porque aparecen juntos en
el constitucionalismo posterior a la Primera Guerra Mundial®, y también
porque las personas o titulares mas interesados en su ejercicio coinciden
en los sectores sociales en que se encuentran las personas mas necesitadas.
Son, en conjunto, los que suelen llamarse también derechos de segunda
generacion para distinguirlos de los derechos civiles y politicos, o derechos
de primera generacion, que aparecen en el primer constitucionalismo a
fines del siglo xvir y primeras décadas del xix.

En las altimas décadas, cierta doctrina y también la jurisprudencia
en algunos paises, defiende y admite que los tribunales, al decidir las
causas en que se solicita una prestacion destinada a satisfacer un derecho
social, estan habilitados para fundamentar directamente la decision que
las otorgue en las normas constitucionales, sea porque no exista una le-
gislacion de desarrollo o que ella sea insuficiente e, incluso, prescindiendo
de la misma. A esta tendencia puede denominarse judicializacion de los
derechos sociales.

Manifestaciones de judicializacion de derechos sociales se encuentran
en diversos paises y tribunales. Las ha habido en Argentina, también en
Chile en fallos de los tribunales de proteccién, sobre todo en materia de
acciones de salud. Especial relieve tienen algunas sentencias de la Corte
Constitucional de Colombia que han acogido acciones de tutela ordenando
prestaciones estatales en favor de los solicitantes invocando de plano la
Constitucion.

5> Cabe advertir que no todos los derechos que se agrupan bajo la denominacién
escueta de derechos sociales, 0 la mas amplia de derechos econémicos, sociales y culturales,
requieren de una prestacion para ser satisfechos. Es lo que ocurre con un par de ellos, el
derecho de sindicacion y la libertad de trabajo, que técnicamente son derechos de libertad,
lo que explica por qué en Chile el art. 20 de la Constitucién permite fundamentar en
ellos un recurso de proteccion, lo que no se admite para el derecho a la proteccion de la
salud, el derecho a la educacion y el derecho a la seguridad social, que son los tipicos y
mas extendidos derechos sociales de prestacion.

% Es el caso de la Constitucién de Weimar en Alemania en 1919 y también de la
Constitucion de México de 1917.
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Los derechos sociales que interesan en este estudio, por su indole
peculiar, por su configuracién juridica y por los dificiles problemas que
plantea su satisfaccion son solo los derechos sociales de prestacion y a
ellos se limitan las paginas que siguen’.

Se considera que existen tres factores que contribuyen a explicar el
fenomeno de la judicializacion de los derechos sociales de prestacion: el
significado que se da a la fuerza normativa de las constituciones, la im-
perfeccion e insuficiencia de la legislacion de desarrollo de los derechos
sociales de prestacion® y el activismo judicial como ideologia®.

En el presente estudio se analizara solo el primer factor, esto es, la
influencia que tiene la fuerza normativa de la Constitucion, la cual, como
se vera, no ha sido ni es idéntica en los distintos paises en materias sociales,
ni tampoco dentro de cada pais es la misma para el conjunto de derechos
que la Constitucién reconoce. De ahi que en algunas constituciones no
existan derechos sociales, aunque si abundantes deberes del Estado en
materia de prestaciones sociales; en otras se considere a los derechos so-
ciales como principios directivos de la politica econémica y social o, bien,
difiere la tutela que se da a los derechos fundamentales, por una parte,
de la que gozan los derechos sociales, por otra, siendo en verdad del todo
excepcionales las constituciones que, de modo explicito, consideran que
las normas sobre derechos sociales de prestacion que ellas contemplan
son de aplicacion directa por los tribunales.

7 La bibliografia sobre los derechos sociales es abundantisima. Se mencionan solo
algunos titulos que resultan especialmente pertinentes a este trabajo: Jos¢é Ramén Cossio
Diaz, Estado social y derechos de prestacion; Beatriz GoNzALEZ MORENO, El Estado social.
Naturaleza juridica y estructura de los derechos sociales; Victor ABrRamovicH y Christian
Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles; Rodolfo ARANGO, El concepto de
derechos sociales fundamentales; Gerardo PISARELLO, Los derechos sociales y sus garantias.
Elementos para una reconstruccion y dos obras colectivas: Gonzalo AGUILAR CAVALLO
(coord.), Derechos econémicos, sociales y culturales en el orden constitucional chileno y Hum-
berto NOGUEIRA ALCALA (coord.), Dogmatica y aplicacion de los de los Derechos Sociales.
Doctrina y Jurisprudencia en Chile, Argentina y Perii.

8 En Chile, la legislacion sobre derechos sociales de prestacion es abundante, a
menudo casuistica e imprecisa, pero faltan estudios sistematicos satisfactorios como fuente
de las obligaciones. No es extrafio, entonces, ni su complemento por via administrativa,
ni la conflictividad que suscita el cumplimiento de las obligaciones y que conduce a una
intervencién creciente de los tribunales.

9 La literatura sobre el particular es abundante. Una obra general que puede con-
sultarse con provecho es la de Carlo GUARNIERI y Patrizia PEDERZOLI, Los jueces y la politica.
Poder judicial y democracia. Resultan de particular interés las consideraciones que hace en el
capitulo dedicado a “El sistema politico”, p. 127 y ss., en que analiza las tensiones inevitables
entre poder judicial y democracia, y las raices del intervencionismo judicial y su expansién
en las democracias contemporaneas. Para Chile en especial, el libro de José Francisco GARCIA
G. y Sergio VERDUGO R., Activismo judicial en Chile. ;Hacia el gobierno de los jueces?
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III. La fuerza normativa de la Constitucion

El constitucionalismo actual tiene una de sus notas caracteristicas mas
relevantes en la fuerza vinculante de sus disposiciones. No siempre fue
asi, al menos en aquel de raiz francesa, que es el que mayor influencia
tuvo en Europa durante el siglo x1x y también en América Latina hasta
la aparicion de nuevas constituciones al término de la Segunda Guerra
Mundial. Diversa, en cambio, fue desde sus origenes, la tradicion estadou-
nidense, que de modo inequivoco desde Marbury vs Madison en 1803 ha
afirmado el caracter vinculante de la Constitucion'®.

Al inicio de un estudio que ha devenido en clasico —La Constitucion
como norma juridica—y que se ha reproducido en diversos lugares, Eduardo
Garcia de Enterria recuerda que el modelo tradicional de Constitucion le
negaba “valor normativo especifico fuera del ambito de la organizacion y
las relaciones de los poderes superiores”, mientras se consideraba que :

“toda la parte material de la Constitucién, contendria sélo principios
programiticos, indicaciones que sélo en cuanto el legislador recogiera
llegarian a encarnarse en normas juridicas verdaderas, las leyes de desa-
rrollo de tales principios, tinicas normas aplicables por los Tribunales y
vinculantes para los poderes pablicos y para los ciudadanos”!!.

Este modelo de Constitucion, que es el propio del constituciona-
lismo europeo continental de raiz francesa y que impera hasta el siglo
XX, obstaculizaba, si es que no impedia totalmente, el desarrollo de todo
control de constitucionalidad de las leyes, por una parte, y de una tutela
judicial directa de los derechos sustentada en la sola base normativa de
las disposiciones constitucionales que los reconocian y garantizaban.
Es el modelo de Constituciéon que imper6 también en Chile hasta bien
entrado el siglo xx.

El constitucionalismo posterior a la Segunda Guerra Mundial, pri-
mero en Europa y después en América Latina y otros lugares, asigna, en
cambio, de modo explicito fuerza normativa a las Constituciones. Es el
caso, entre otros de la Constitucién de Espafia de 1978, que en su art. 9,1
establece: “los ciudadanos y los poderes publicos estd sujetos a la Consti-
tucion y al resto del ordenamiento juridico”, y también del art. 6,2 de la
Constitucién chilena, al decir:

10 Blanco VALDES, en su libro El valor de la Constitucién. Separacién de los poderes,
supremacia de la ley y control de constitucionalidad en los origenes del Estado liberal, explica
detenidamente la diferencia entre el constitucionalismo francés y el norteamericano.

1" Eduardo GARciA DE ENTERRIA, La Constitucion como norma y el Tribunal Consti-
tu_cional.
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“los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o integran-
tes de [los 6rganos del Estado] como a toda persona, institucion o grupo”.

Esta fuerza normativa de la Constitucion, sin embargo, no es la misma
para todas sus disposiciones y esto es algo que no siempre se tiene presente.
En sus Estudios de Derecho Constitucional’?, Manuel Aragon Reyes, uno
de los catedraticos hispanos mas reconocidos de derecho constitucional y
que fuera también ministro del Tribunal Constitucional espafiol, incluye
un trabajo que lleva por titulo Tipologia de las normas constitucionales, en
el cual explica con especial claridad el comun valor de todas las normas
constitucionales y su diferente eficacia.

“Es obvio —afirma al comienzo de dicho trabajo— que la condicion nor-
mativa de la Constitucién auténtica (la Constitucion democratica) nadie,
solventemente, la pone en duda. Hoy, en frase usual, todos aceptamos
que la Constitucion es una norma juridica, pero, en sentido estricto, con
esa calificacion no basta, pues la Constitucién, mas que una norma, es un
conjunto de normas. Todas con igual valor, pero no todas con la misma
eficacia. De ahi la necesidad de distinguir entre las distintas normas que
se contienen dentro del texto constitucional”’3.
Manuel Aragon efecttia, luego, una doble clasificacion de las normas
constitucionales, una con arreglo a su objeto y otra segiin su modo de
formulacién. Por su objeto, las clasifica en dos grandes grupos: NORMAS

ESTRUCTURALES Y NORMAS MATERIALES.

“Las primeras —dice— regulan la organizacion del Estado y el modo de
adopcioén de las decisiones publicas y, por ello, no imponen contenidos
concretos de accién, no limitan, pues, el pluralismo politico. Las segundas,
en cambio, imponen contenidos a las decisiones, ordenando actuaciones,
garantizando conductas o prohibiéndolas, por lo que imponen limites al
pluralismo politico. Dicho en otras palabras, las primeras regulan modos
de creacion y aplicacion del Derecho, y las segundas imponen contenidos
a ese mismo Derecho”'.

A su vez, y dentro de las normas materiales, el autor distingue las
siguientes normas de derecho: normas declarativas de derechos fundamen-
tales, normas enunciativas de garantias institucionales, normas que contie-
nen mandatos al legislador, normas que incorporan valores y fines, y normas

12 Manuel ARAGON REYES, Estudios de Derecho Constitucional. El estudio “Tipologia
de las normas constitucionales”, se encuentra en las pp. 203-212.

13 Op. cit., p. 203.

4 Op. cit., pp. 204-205.
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que contienen clausulas de habilitacion". Esta altima clasificacion, que
el autor ejemplifica con citas de articulos de la Constitucion espafiola de
1978, resulta del todo pertinente para determinar qué tipo de normas
son las que tratan de los derechos sociales.

El orden propuesto es, en efecto, de especial interés para el tema que
aqui se trata. Los derechos sociales en Espafia —salvo el derecho a la edu-
caciéon—, no se incluyen dentro de los derechos fundamentales, los cuales,
como se dira mas adelante, tienen mayor fuerza normativa y gozan de una
proteccion constitucional especial, sino que aparecen dentro del capitulo
n1 del titulo 1 de la Constitucién bajo la rabrica “De los principios rectores
de la politica social y econémica”, capitulo este que para Eduardo Aragon
Reyes es ejemplo de normas que incorporan valores y fines. Asimismo,
aparecen en las normas sobre derechos sociales mandatos al legislador,
entre los cuales y a via de ejemplo, el autor menciona el art. 43.2, que
contiene un mandato al legislador para que la ley establezca los derechos y
deberes sobre la proteccion de la salud.

Una segunda propuesta organizativa de las normativas constitucio-
nales que formula Eduardo Aragén atiende a su modo de formulacion, que
le lleva a distinguir tres tipos: reglas, principios y valores.

“Aqui —sefnala- el elemento clasificador se sustenta en el modo en que
el enunciado normativo esta formulado, y de ese modo se desprende un
grado diverso de eficacia, es decir, un grado diferente de aplicabilidad de
la norma. Estaes [...] la clasificacion juridicamente mas relevante, porque
la capacidad de operar en la realidad que la norma tiene depende de la
formulacion de su enunciado”'®.

Resulta de lo anterior, entonces, que algunas normas constitucionales,
sea aisladamente o por remisién a otra norma constitucional, contienen
reglas completas por lo cual son de aplicacion inmediata y tienen eficacia
directa, pero ello no ocurre cuando ellas remiten a una ley para ser com-
pletadas. Ahora bien —acota Eduardo Aragon-—,

“las remisiones de la Constitucién a la ley no pueden verse nunca como
unas habilitaciones en blanco, ya que de la Constitucién, aun en el caso
de las reglas incompletas, derivan principios y valores que el legislador
ha de respetar”.

Asi, en los casos en que una regla constitucional no tenga eficacia directa
y su aplicacion esté condicionada a la actuacion del legislador,

15 ARAGON, op. cit., pp. 205-206.
16 Op. cit., p. 206.
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“no carecen, por ello, de eficacia directa o interpretativa, en cuanto que
el legislador no puede regular de cualquier manera la parte de la regla
que queda a su voluntad, pues la Constitucion le impone determinadas
prescripciones que tiene que acatar”!’.

Un planteamiento similar se encuentra en uno de los mas afamados
juristas italianos. Luigi Ferrajoli, quien en diversas obras ha reiterado que
la Constitucion, por una parte, prohibe ciertas leyes y, por otra, impone a
las mismas ciertos contenidos. Se lee en la que es, seguramente, la altima
de sus obras traducidas al espafiol:

“el derecho expresado por los principios constitucionales ha llegado a
configurarse como un proyecto normativo consistente en un sistema de
limites y vinculos a todos los poderes, a los que veta la produccion de leyes
que los contradigan e impone la produccién de sus leyes de actuacién y
de sus técnicas de garantia”'®.

No existe, pues, como antafio, un poder absoluto del legislador en la con-
figuracion de los derechos reconocidos en la Constitucion, sino que en
la democracia constitucional la ley esta sujeta a los limites y contenidos
que la Constituciéon impone’®.

Existe, pues, una fuerza vinculante minima que es comn a todas las
disposiciones constitucionales, sean ellas normas estructurales o materia-
les o, bien, reglas, principios o valores que exige su respeto universal por
todos los 6rganos del Estado. Para que este respeto sea efectivo es que
en un Estado de derecho existen los controles de constitucionalidad de
las leyes y reglamentos, los cuales, al ejercitarse —segtn los paises—, por
cualquier tribunal, por la Corte Suprema o por el Tribunal Constitucional,
permiten que tales 6rganos de control fundamenten la declaracion de
inconstitucionalidad de un precepto en la infraccion de cualquier norma
de la Constitucion.

Por su fuerza normativa, una disposicion constitucional sobre dere-
chos sociales puede ser utilizada siempre como parametro para controlar
la constitucionalidad de los preceptos legales. Asi ha ocurrido en Chile en
diversas oportunidades, de las cuales el ejemplo mas notable es la senten-
cia del Tribunal Constitucional que declaré inconstitucional parte del art.
38 ter de la Ley de Isapres. En esa sentencia, de 6 de agosto de 2010, rol

17 ARAGON, op. cit., pp. 207-208.

18 Luigi FErrasOLI, Constitucionalismo mas alla del estado, p. 12.

19°Op. cit., p. 16, sefiala que en las democracias existe, entonces, una dimensién
formal, asegurada por la representacién politica, a la que se ha afadido una dimensién
sustancial consistente en el respeto del contenido de la Constitucién, que incluye a las
prestaciones objeto de los derechos sociales.
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1.710, el Tribunal considerd, como normas constitucionales infringidas los
n.” 2,9y 18 del art. 19 de la Constitucion, los cuales, respectivamente,
aseguran la igualdad ante la ley, el derecho a la proteccién de la salud y al
de la seguridad social. El primer precepto es un derecho de garantia que
suele incluirse dentro de los derechos fundamentales, pero el derecho a la
proteccién de la salud y el de la seguridad social son derechos sociales de
prestacion?’. Las normas que los enuncian, fijan, asimismo, las bases a las
que las leyes que los desarrollen han de ajustarse. Si estas leyes no lo hacen,
como estimo el Tribunal Constitucional que ocurria con el art. 38 ter de
la Ley de Isapres, puede declararse su inconstitucionalidad por infringir la
normativa constitucional sobre tales derechos sociales de prestacion. Pero
ello no significa que los tribunales de tutela o proteccion de derechos cons-
titucionales puedan invocar tales normas para otorgar las prestaciones que
se les soliciten, prescindiendo de las leyes existentes sobre el particular?!.

Salvo, entonces, aquellas disposiciones constitucionales que resultan
de aplicacion inmediata o directa, esto es, sin necesidad de desarrollo le-
gislativo, que es lo que ocurre con los derechos que algunas constituciones
como Espana, Portugal y Colombia llaman derechos fundamentales y
que coinciden en gran medida con los derechos de libertad del consti-
tucionalismo chileno, siempre existe una eficacia propia de las normas
constitucionales, cual es el establecimiento de lo que algan autor ha
denominado la SUIECION JURIDICA FUNDAMENTAL. En palabras de José Zafra
Valverde, lo que en verdad es caracteristico de la Constituciéon como fe-
nomeno juridico son las:

“disposiciones con las que se establece la sujecién de una colectividad
de hombres a que se les puedan impartir mandatos mediante leyes, vy,
en consecuencia, a que se les puedan imponer sanciones en el caso de
incumplimiento”??.

En otras palabras y en lo que interesa a este estudio relativo a los dere-
chos sociales, lo peculiar de una Constitucion no es crear ella directamente

20 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2010), rol n.° 1.710. Véase su parte tercera “Los derechos
constitucionales afectado por el precepto legal bajo examen de constitucionalidad”, en que
examina los derechos constitucionales infringidos por el precepto legal que la sentencia
declara inconstitucional.

21 Tal es la razon por la cual en la Constitucion chilena de 1980 el derecho a la
proteccién de la salud, a la educacion y a la seguridad social no son fundamento de la
accion o recurso de proteccion del art. 20. De ahi que las numerosisimas —centenares de
miles— sentencias que acogen la proteccion de los afiliados a Isapres por las alzas acordadas
por estas a sus planes de salud, el que estiman afectado es el derecho de propiedad de los
afiliados asegurado en el art. 19 n.° 24 de la CP.

22 José ZAFRA VALVERDE, El derecho como fuerza social, p. 123.
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obligaciones a ser satisfechas por determinadas personas o instituciones
mediante el otorgamiento de las prestaciones correspondientes, sea que
consistan en un dar o un hacer, sino fijar los 6rganos que al actuar dentro
de su competencia y conforme a los procedimientos contemplados en
ella, y respetando el marco constitucional que para cada caso es aplicable,
impongan precisas obligaciones a las personas que sefala. Pero, entonces,
en tal caso sera la ley y no la Constitucion, la fuente de tales obligaciones.
Nada novedoso, por cierto, para la Teoria General de las Obligaciones
que, como ocurre en el art. 1437 del Codigo Civil de Chile senala a la ley
como una de las fuentes de las mismas®.

IV, Las constituciones y los derechos sociales

La mayor parte de las Constituciones contemporaneas incluyen en su lis-
tado de derechos los llamados comtanmente derechos sociales, o derechos
econémicos, sociales o culturales, abreviados a veces como DESC?. Estos,
en sumayor parte —y este es el caso del derecho a la educacion, a la protec-
cién de la salud, a la vivienda o a la seguridad social- para su satisfaccion
exigen una prestacion, sea que la misma consista en un dar o en un hacer.

No todas las constituciones, sin embargo, contienen normas sobre
derechos sociales. No las contempla, desde luego, la estadounidense de
1787 en su texto original, ni en su Bill of Rights ni en las enmiendas poste-
riores. Tampoco la Constitucion francesa de 1958 en su texto, pues, como
es sabido, ella en materia de derechos humanos declara en su Preambulo:

“el pueblo francés proclama solemnemente su vinculacion a los Derechos
del Hombre y a los principios de la soberania nacional tal como han sido
definidos por la Declaracion de 1789, confirmada y completada por el
preambulo de la Constitucion de 1946”2

2 Es posible, también, que las obligaciones que satisfacen derechos sociales tengan
su fuente en un contrato, como ocurre en Chile con los contratos de salud previsional que
los afiliados celebran con sus Isapres. En tal caso, la legislacion que regula la celebracion,
modificacién y efectos del contrato tiene como marco las disposiciones constitucionales
pertinentes al respectivo derecho social, las cuales, si son infringidas por algtin precepto
legal pueden conducir a su declaracion de inaplicabilidad, o de inconstitucionalidad por el
Tribunal Constitucional, conforme a lo establecido en el art. 96 n.”* 6 y 7 de la Constitucion.

24 Asimismo, el derecho internacional de los derechos humanos presenta numerosos
tratados sobre tales derechos. El mas importante por su universalidad es el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966.

% En el Preambulo de la Constitucién de 1946, el pueblo francés después de reafirmar
solemnemente los derechos y libertades del hombre y del ciudadano consagrados por la
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Por su parte, la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alema-
nia de 1949, en su titulo 1 “Derechos fundamentales”, los que incluye son
derechos de libertad o de garantia, pero no sociales. Este silencio podria
estimarse contradictorio e inconciliable con la proclamacion en el art. 20.1
de la Republica Federal de Alemania como un Estado federal, democratico
y social, y con la obligacién que impone a los Léinder el art. 28.1 para que
su ordenamiento constitucional responda a los principios del Estado de
derecho republicano, democratico y social en el sentido de la presente
Ley Fundamental. Ello no es asi, sin embargo, porque la satisfaccion de
las exigencias del Estado social estd entregada a la legislacion, sea esta la
federal o la de cada Land segin las minuciosas normas sobre distribucion
de competencias que encontramos en el titulo vi de la Ley Fundamental?®.

En Suiza, la Constitucion Federal de 1999 se ocupa de tres derechos
sociales de prestacion: el derecho a condiciones minimas de existencia (art.
12), a educacion basica o primaria (art. 19) y a asistencia juridica gratuita
(art. 29.3), cuya satisfaccion se asegura en la Constitucion. Aunque esta,
contiene un articulo, el 41, consagrado a los que denomina fines sociales,
entre los cuales menciona el disfrute de la seguridad social, el cuidado de
la salud y la obtencion de una vivienda, debiendo la Confederacion y los
cantones, de acuerdo con sus competencias y medios de que dispongan,
comprometerse en favor de tales objetivos y sin que “ningun derecho
subjetivo a obtener prestaciones del Estado puede deducirse directamente
de las finalidades sociales” (art. 41.4).

Ahora, entre las constituciones que en su texto enumeran derechos
sociales, se encuentran algunas que los consideran como un tipo especial
de derechos humanos. Es el caso de Espafia y Colombia.

La Constitucion espanola de 1978 contiene, como parte del titulo 1
“De los derechos y deberes fundamentales”, un capitulo, el tercero, con
la rabrica “De los principios rectores de la politica social y econémica”,
en el que incluye, entre otros, el derecho a la proteccion de la salud (art.
43), el derecho a disfrutar de una vivienda (art. 45) y el régimen puablico
de seguridad social (art. 41). El derecho a la educacion, en cambio, junto
con la libertad de ensefianza, aparece en el art. 27 en la seccion dedicada
a los derechos fundamentales y a las libertades publicas. Sin perjuicio de

Declaracion de 1789, proclama, como particularmente necesarios a nuestro tiempo, una serie
de principios politicos, econémicos y sociales, entre los cuales menciona la proteccion de
la salud, el acceso a la educacion y diversas prestaciones derivadas de la seguridad social.

26 El art. 73 establece las materias que son de competencia exclusiva de la Federacion
y el art. 74 las materias de legislacion concurrente entre la Federacion y los Lénder.
Corresponde también a estos tltimos legislar en el resto de las materias no mencionadas
ni en uno ni en otro grupo.
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lo que se dird mas adelante; interesa mencionar la diferencia contenida
en el capitulo cuarto “De las garantias de las libertades y derechos funda-
mentales” del titulo 1, respecto a la fuerza vinculante y a la proteccién de
los diversos grupos de derechos humanos. Asi, mientras los derechos fun-
damentales y las libertades pablicas gozan de un procedimiento especial
de tutela que puede terminar en un recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional (art. 53.2), conforme al art. 53.3:

“el reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios reconoci-
dos en el Capitulo tercero informaran la legislacion positiva, la practica
judicial y la actuacién de los poderes publicos. S6lo podran ser alegados
ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes
que los desarrollen”.

Similar es la situacion de los derechos sociales en el texto de la Cons-
titucion de Colombia de 1991. El titulo 11 de dicha Carta Fundamental,
tiene por epigrafe “De los derechos, las garantias y los deberes”, agrupando
los derechos en tres capitulos diversos: derechos fundamentales; derechos
economicos, sociales y culturales, y derechos colectivos y del ambiente. La
enunciacion de los derechos econémicos, sociales y culturales es amplia y
detallada, puesto que junto a los més tradicionales, como la seguridad so-
cial, la atencién a la salud, la vivienda y el derecho a la educacién, aparecen
otros especificos que tienen como sujetos a los nifios y a los adolescentes.

Tales derechos, sin embargo, y a diferencia de los fundamentales, no
son de aplicacion inmediata (art. 85) y a su respecto no puede utilizarse
la accion de tutela del art. 86, en virtud de la cual:

“toda persona tendri accion de tutela para reclamar ante los jueces, en
todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario,
por si misma o por quien actiie a su nombre, la proteccién inmediata de
sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos

resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omision de cualquier

autoridad publica™’.

El constitucionalismo argentino presenta una evolucion peculiar.
Como era propio de la época, la Constitucion de 1853/1860, de Juan
Bautista Alberdi, tuvo una fuerte impronta liberal y de ahi que los derechos
que en ella aparecen son los tipicos derechos civiles y politicos de primera
generacion, tales como: la libertad de expresion, la igualdad ante la ley y
el derecho de propiedad. Solo un siglo después, en 1957, se incorporé a

27 Mas adelante, se vera como la Corte Constitucional de Colombia ha otorgado,
sin embargo, tutela constitucional a los derechos sociales por diversas vias que eluden lo
dispuesto en el art. 85 de la Constitucion.
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la Constitucion el art. 14 bis, precepto este que reconoci6 los derechos
del trabajador sea considerado individualmente o en forma colectiva. Y
en materia de derechos sociales de prestacion, el inciso tercero sefialé:

“el Estado otorgara los beneficios de la seguridad social, que tendré ca-
racter de integral e irrenunciable, garantizdndose asimismo el acceso a
una vivienda dignar para vivir”.

En 1994, una nueva reforma amplié el catilogo, incorporando aque-
llos que suelen clasificarse como derechos de tercera generacion —ambiente,
proteccion del consumidor y reconocimiento de pueblos originarios—, pero,
lo que es mas importante, en el art. 75,22 de la Constituciéon enumeré los
tratados internacionales de derechos humanos que gozarian de JERARQUIA
CONSTITUCIONAL, entre los cuales se menciona el Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales, que menciona en su texto
los derechos sociales basicos (derechos al trabajo, a la seguridad social, a
la salud y a la educacién) y la Convencion sobre los Derechos del Nifio?.

En sintesis, tal cual sefialan dos conocidos constitucionalistas argentinos:

“los Derechos sociales se encuentran reconocidos explicitamente y
enumerados en un ‘bloque’ de constitucionalidad integrado por el texto
de la Constitucion Nacional [...] y los instrumentos internacionales con
jerarquia constitucional a partir de la reforma de 1994”.

Y en cuanto a su fuerza normativa, los derechos sociales:

“son considerados derechos subjetivos constitucionales directamente ope-
rativos, en igualdad de tratamiento con las restantes categorias de dere-
chos humanos”?.

En Chile, la Constitucion de 1980 en su listado de derechos humanos
reconocidos constitucionalmente no los clasifica en distintas categorias.
No obstante, y como es sabido, a efectos de su tutela o proteccion el art.
20 no incluye a los derechos sociales de prestacion entre los que pueden
invocarse para fundamentar un recurso de proteccion®.

28 El mismo art. 75 de la Constitucién argentina contempla un procedimiento para
que el Congreso de la nacién, al aprobar un nuevo tratado internacional de derechos
humanos, le adjudique JERARQUIA CONSTITUCIONAL, lo que ha ocurrido —entre otros— con
la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.

29 Alfonso SANTIAGO, y Martin OYHANARTE, “La situacion en Argentina”, pp. 3y 5.

30 Es significativo, al respecto, que el derecho a la protecciéon de la salud, tipico
derecho social de prestacién, en sus cuatro primeros incisos que presentan esta indole, no
son susceptibles de proteccién, pero si lo es el inciso quinto que dispone: “cada persona
tendra el derecho a elegir el sistema de salud al que desee acogerse, sea éste estatal o
privado”. Pero este es un derecho de libertad.
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Distinta es, empero, la solucion contenida en el Proyecto de Reforma
Constitucional enviado por la presidenta Michelle Bachelet al Senado
pocos dias antes del término de su mandato, en el que proponia aprobar
una nueva Constitucion Politica.

El proyecto, en materia de derechos sociales, mantiene los existentes:
proteccion a la salud, educacion y seguridad social (art. 19 n.* 13, 14 y
25), aunque confiere mayor protagonismo al Estado para su satisfaccion®!,
y afiade algtin otro, como “el derecho a vivir en una vivienda dotada de las
condiciones materiales y del acceso a los servicios bésicos” (art. 19 n.° 12).

Mas, la novedad mayor en materia de derechos sociales en el Pro-
yecto Bachelet, es la relativa a la tutela de los derechos constitucionales.
El nuevo art. 20, sustitutivo del actual, en lugar de la accion o recurso de
proteccion limitado, como es sabido, a determinados derechos entre los
que no se incluye a los derechos sociales de prestacion, crea la que llama
accién constitucional de tutela de derechos, extensiva a la totalidad de
los enumerados en el nuevo art. 19 y, por consiguiente, a los derechos
sociales de prestacion como la vivienda, proteccion de la salud, educacion
y seguridad social, y altera, también, la competencia de los tribunales
sobre la materia.

Desaparece, al respecto, la actual competencia de las Cortes de
Apelaciones en primera instancia y de la Corte Suprema en segunda,
otorgandosela, en su lugar, a los tribunales ordinarios de primera instan-
cia y al Tribunal Constitucional en segunda. Es este un sistema similar al
existente en Colombia y que, de implantarse, transformaria por completo
la fisonomia en Chile del Tribunal Constitucional, el que se convertiria
en un tribunal de tutela de derechos constitucionales.

De prosperar el Proyecto Bachelet, la tutela de los derechos socia-
les en Chile seria semejante a la solucion existente en Bolivia. En ella,
de acuerdo con la Constitucion vigente, los derechos de prestacion son
directamente aplicables.

En efecto, la Constituciéon del Estado Plurinacional de Bolivia de
2009, incluye en su texto un amplisimo listado de derechos humanos (arts.
13-107) de todo tipo: civiles y politicos; sociales y colectivos, regulados,

31 Aparece en el art. 2 1a declaracion que sefiala: “La Reptblica de Chile es un Estado
de Derecho democratico y social”, mientras que en el n.° 13 (derecho a la proteccién de
la salud), el Estado debe “garantizar el funcionamiento y la calidad de un sistema publico
de salud”, en el n.° 14 (derecho a la educacion), se especifica que el Estado debe disponer
de los establecimientos educacionales necesarios para satisfacerlo, y en el n.° 18 (derecho
a la seguridad social), se establece: “el Estado garantiza el acceso de todas las personas al
goce de prestaciones necesarias para llevar una vida digna en el caso de jubilacién, retiro
o pérdida de trabajo, sean aquellas provistas por instituciones ptblicas o privadas”.
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algunos, muy minuciosamente, que es lo que ocurre con el derecho a la
seguridad social, el derecho al trabajo y el derecho a la educacién. Y en
cuanto a su fuerza normativa, conforme al art. 109, todos aquellos reco-
nocidos en la Constitucion son directamente aplicables y protegidos por
iguales garantias, lo que ha favorecido la judicializacion de los derechos
sociales en la actuacion de la Corte Constitucional Plurinacional de Bolivia.

V.- Doctrina respecto a la fuerza normativa
de las disposiciones constitucionales
sobre derechos sociales de prestacion

La inclusion en una Constitucion, como ocurrié en el constitucionalis-
mo posterior a la Primera Guerra Mundial, de disposiciones sobre pres-
taciones o beneficios sociales, no podia dejar de plantear el problema de
la fuerza vinculante de tales disposiciones que eran en su época toda una
novedad.

Uno de esos textos es la Constituciéon alemana de 1919, la llamada
Constitucion de Weimar, por la ciudad en que se reunio la asamblea cons-
tituyente que la aprobé. Esa Constitucién, que tuvo una gran resonancia
en el constitucionalismo de entreguerras, si bien se ocupa con abundancia
—y esta una de sus notas caracteristicas, de materias sociales y econémicas—,
casi siempre lo hace desde la perspectiva de las tareas o cometidos que
al Estado o sus organismos se le asignan y no enunciando propiamente
derechos de prestacion a favor de las personas. No es, entonces, un texto
tipico en materia de derechos econémicos, sociales y culturales, los 1la-
mados muchas veces derechos de segunda generacion, pero si pionero en
lo que puede llamarse el constitucionalismo social.

Un examen general sobre el libro 11 de la Constitucion Derechos y
deberes fundamentales de los alemanes, lo demuestra. Es un libro extenso,
con mas de cincuenta articulos distribuidos en cinco capitulos, de los
cuales tres —vida social, educacion y vida econémica— representaban toda
una novedad en el que era contenido habitual de las Constituciones de-
cimononicas, y que, en el momento de su aparicion no pudo, sino llamar
fuertemente la atencion.

En esos capitulos, sin embargo, apenas si se encuentra enunciado
como derecho una aspiracion social o econdémica. Tal ocurre, de modo
excepcional, en el art. 163,2, al decir:

“todos los alemanes tendran la oportunidad de ganar su sustento mediante
un trabajo productivo. En tanto no sea posible ofrecerle un trabajo apro-
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piado, se debera atender a su indispensable sustento. Una ley del Reich
regulara los pormenores”2.

Otra disposicion en la Constitucion de Weimar que utiliza el térmi-
no ‘derecho’ para referirse a la obtencién de un beneficio es el art. 119
referido al matrimonio y a la familia, en cuyo inciso segundo se dice: “las
familias de prole numerosa tienen derecho a ser auxiliadas para aliviar
sus cargas”. El mismo Ottmar Biithler comenta que “las disposiciones de
este articulo no constituyen derecho directamente aplicable, sino solo
principios normativos para el legislador”.

Y, por ultimo, al referirse el art. 161 de la Constitucion a los diversos
beneficios de la seguridad social, no utiliz6 el término ‘derecho’, sino que
encomendo al Estado su satisfaccion.

“Para atender —dijo— a la preservacién de la salud y la capacidad para el
trabajo, a la protecciéon de la maternidad y la previsién contra las conse-
cuencias econémicas de la vejez, la enfermedad y los azares de la vida,
el Reich creara un amplio sistema de seguros con la colaboracion directa
de los asegurados”.

La disposicion citada no supuso una novedad para Alemania. Desde la
época de Otto von Bismarck, en la segunda mitad del siglo xix, existia
una legislacion sobre la materia y se habia desarrollado la seguridad social
al margen de toda base constitucional. El caso aleman es, entonces, uno
de los ejemplos mas elocuentes de como puede existir una politica social
sin necesidad de haberse apoyado en un derecho social de prestacion
reconocido previamente.

Lo que se ha expuesto no significa que se menosprecie la novedad e
importancia que tuvo la Constitucion de Weimar en materias econdmicas
y sociales, pues de ella surgieron tendencias que tendrian gran arraigo en
el constitucionalismo del siglo xx, aunque en su formulacion no se recurra
a la técnica del reconocimiento de nuevos derechos™.

32 En uno de los primeros comentarios a la Constitucion de Weimar, Ottmar Biihler
sefialaria que la disposiciéon citada obligaba al Estado a proporcionar trabajo, y si no
podia hacerlo, habia de apoyar al necesitado, lo que se habia convertido en uno de los
problemas mis graves de la Hacienda alemana. El trabajo de Ottmar Biihler lleva por
titulo “Texto de la Constitucion alemana de agosto de 1919 y comentario sistemaético de
sus preceptos”, p. 327.

33 Constantino Mortati, Walter JELLINEK y Ottmar BUHLER, La Constitucion de Weimar.
La Constitucion de 11 de agosto de 1919, p. 283.

34 Asi, en materia de propiedad, el art. 153 formul6 un principio que se recuerda
a menudo para enunciar su funcién social: “La propiedad impone obligaciones. Su uso
debe constituir al mismo tiempo un servicio para el interés comtn”. Y en materia de
intervencion estatal en la vida econémica, el art. 156,1 permite tanto la socializacién de
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Al incluirse en una Constituciéon, como ocurrié con la alemana de Wei-
mar de 1919, disposiciones que para su satisfacciéon requerian de prestacio-
nes efectivas, fue natural que se discutiera la fuerza vinculante de las mismas.

La doctrina alemana de la época de Weimar discutiria la materia vy,
aunque no de forma unénime, prevaleceria la posicion que veia en los
derechos sociales principios politicos no vinculantes.

La consideracion de las normas constitucionales sobre prestaciones
sociales, como principios que no pueden invocarse directamente ante los
tribunales es, después de la Segunda Guerra Mundial, una posicion que
han mantenido paises de particular relevancia en materias sociales.

Uno de ellos es Francia. La Constitucién de la V Republica de 1958
no contiene en su texto, como ya se ha sefialado en este trabajo, un listado
de derechos, sino que, conforme a su Predmbulo, ha de acudirse en esta
materia a la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789 y al Preambulo de la Constitucion de 1946. Este altimo texto, que
es el que interesa en materia de derechos sociales, forma parte del llamado
bloque de constitucionalidad que el Consejo Constitucional utiliza como
parametro para examinar la constitucionalidad de las leyes, por lo que no
carece de fuerza normativa, ya que debe ser respetado por el legislador.

Ahora bien, conforme sefiala Marc Guillaume en su estudio de la
jurisprudencia del Consejo Constitucional, “en el campo social,, mas
que en las otras materias, el Consejo Constitucional reconoce un amplio
margen de apreciacion al legislador”, y asi:

“en materia de proteccion de los derechos sociales, el Consejo se conforma
frecuentemente con verificar que la ley que le es sometida a control no
sea ‘manifiestamente inapropiada al objetivo perseguido’”

y si se trata de derechos de prestacion invocables contra el Estado, el
Consejo ha dicho: “pertenece al legislador, para satisfacer esta exigen-
cia, la posibilidad de escoger las modalidades concretas que le parecen
apropiadas”®®.

En Suiza, la Constitucion Federal de 1999 asegura tinicamente la sa-
tisfaccion de tres derechos sociales de prestacion: el derecho a condiciones
minimas de existencia (art. 12), el derecho a educacion basica o primaria
(art. 19) y el derecho a asistencia juridica gratuita (art. 29.3). Estos tal
como ocurre con los otros derechos que la Constitucién incluye dentro

empresas como la participacién del Reich, los Léinder y los municipios en la administraciéon
de empresas. Es una disposicién que refleja la fuerte influencia de la Social Democracia
Alemana en la génesis de la Constitucion de 1919.

35 GUILLAUME, op. cit., pp. 169-170.
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de los fundamentales, son directamente aplicables y pueden ser invocados
por sus titulares en instancias administrativas y judiciales.

Sin perjuicio de lo anterior, y como se indicé en su momento, existe
otra disposicion, el art. 41, que enumera como fines sociales —entre otros—
la seguridad social, el cuidado de la salud y la obtencién de una vivienda,
cuya satisfaccion, con caracter subsidiario, esto es, complementando la
responsabilidad individual y la iniciativa privada, se entrega a la Confe-
deracién y a los cantones, sin que “ningtn derecho subjetivo a obtener
prestaciones del Estado puede deducirse directamente de las finalidades
sociales” (art. 41.4). No se trata, pues, de pretensiones justiciables y su
satisfaccion queda entregada a la politica social aprobada mediante la le-
gislacion que se dicte, sea por la Confederacion o los cantones. El Tribunal
Federal, a su vez, se ha ajustado en sus sentencias al criterio constitucional
que no reconoce la justiciabilidad de los objetivos o fines sociales*®.

En la Ley Fundamental de Bonn de 1949, la cual, aunque no se lla-
mara a si misma Constitucion seria, a todos los efectos, la Constitucion de
la Republica Federal de Alemania y lo es hoy de la Alemania unificada; no
se incluyeron dentro del listado de derechos fundamentales, los derechos
sociales de prestacion. Falt6 asi, por completo, la base que ha permitido
en algunos paises el otorgamiento, por parte de los tribunales, de bienes
o0 acciones benéficas con el solo mérito de las normas constitucionales y
al margen de la legislacion que pudiere existir.

La omision de los derechos sociales en un texto constitucional que
tuvo especial cuidado en el respeto y eficacia de los derechos fundamen-
tales, no fue casual sino deliberada. La explica el autor de una de las mas
conocidas obras de derecho constitucional aleman:

“Considerados en conjunto, los derechos fundamentales de la Ley Fun-
damental se circunscriben basicamente a los clasicos derechos humanos
y civiles. Los constituyentes de 1949 evitaron conscientemente incluir
regulaciones de la vida economica, social y cultural que trascendieran
tales derechos, como se contenian —aunque s6lo como programa no
vinculante para el legislador, segn la interpretacion dominante— en la
Constitucion del Reich de 191937

El modelo adoptado en Alemania no se contradice con su configu-
racién como un Estado social y democratico de derecho. En una de las
monografias mas completas y ponderadas sobre el Estado social y los
derechos sociales, su autora se refiere al modelo aleméan:

36 Sobre el particular puede consultarse Michel HOTTELIER, “La Constitution fédérale
suisse et les droits sociaux”, pp. 9-29, y también Remedio SANCHEZ FERRIZ, y Maria Vicenta
GARCIA SORIANO, Suiza. Sistema politico y Constitucion, pp. 53-55.

37 Conrado Hessk, “Significado de los derechos fundamentales”, p. 87.
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“Nadie puede negar que Alemania es un Estado social y democratico
de Derecho. Es mas, su potencial econémico le sittia a la cabeza de la
mayoria de los paises en la consecucién de objetivos de tipo socio-eco-
némico, y responde a los pardmetros tipicos de un Estado de bienestar.
Sin embargo, no aparecen en la Ley Fundamental de Bonn derechos
sociales formulados como en la Constitucién italiana, la portuguesa o la
espafiola, sino, todo lo mas, ciertas determinaciones de fines del Estado
con un contenido social”*,

Contrasta lo dicho hasta el momento respecto a la falta de aplicacion
directa y la no justiciabilidad de los derechos sociales, con la tendencia,
muy fuerte en el constitucionalismo posterior a la Segunda Guerra Mun-
dial, de considerar derecho directamente aplicable por los tribunales las
normas constitucionales relativas a los llamados derechos fundamentales,
dentro de los cuales se incluye a los derechos de libertad y en algunos
paises también derechos de garantia como la igualdad ante la ley, aunque
excluyendo casi en su totalidad a los derechos sociales de prestacion.

Conviene examinar algunos ejemplos relevantes en la materia:

El primero es el de la Ley Fundamental de la Republica Federal de
Alemania, de 1949. En su art. 1.3, proclama:

“los derechos fundamentales que a continuacién se proclaman vinculan
a los poderes legislativo y ejecutivo y a los tribunales de justicia, como
derecho directamente aplicable”,

pero, entre tales derechos, que son los enumerados en los articulos 2 a 17,
no incluye a los derechos sociales de prestacion, de modo que la clausula
del Estado social (arts. 20,1 y 28,1) se lleva a la practica por medio de
las politicas pablicas que la legislacion, sea la legislacion federal o de los
Léinder apruebe dentro de la competencia que la Ley Fundamental cui-
dadosamente distribuye®.

Similar es el caso de la Constitucion de Espafia de 1978, texto en el
que la Ley Fundamental de Alemania tuvo notoria influencia. De acuerdo
con el art. 53.1: “Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo
segundo (Derechos y libertades) del presente Titulo vinculan a todos los
poderes publicos”, tutelandose en dltima instancia los mas importantes de
ellos por el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional (art. 53, 2).

38 Beatriz GoNzALEZ MORENO, El Estado social. Naturaleza juridica y estructura de
los derechos sociales, p. 118.

39 HEssE, op. cit., capitulo 1 “Significado de los derechos fundamentales”, examina
la materia.
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En cambio, los derechos sociales se enuncian en el capitulo tercero
“De los principios rectores de la politica social y econémica” del mismo
titulo 1, pero —segtin lo sefala el art. 53,3,

“el reconocimiento, el respeto y la proteccién de los principios recono-
cidos en el capitulo tercero informaran la legislacion positiva, la practica
judicial y la actuacion de los poderes ptiblicos. Sélo podran ser alegados
ante la jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes
que los desarrollen”.

La doctrina espafiola, aunque a veces lamenta la falta de aplicacion
directa de los derechos sociales por los tribunales, reconoce que ella se
desprende de la misma Constitucion.

Asi, al analizar Eduardo Garcia de Enterria el significado del art. 53.3
de la CE, acota:

“Lo que, con toda claridad, pero con escasa fortuna, intenta decir el articulo
es que al formular tales principios la Constitucién no ha pretendido con-
figurar verdaderos derechos fundamentales, sino principios propiamente
dichos que han de orientar la accién del Estado como fines determinados
de su misién; nada mas. Cuando dice que esos principios se invocaran ante
los Tribunales de acuerdo con las Leyes que los desarrollen, no quiere decir,
aunque lo parezca, que el legislador sea absolutamente libre para interpretar
y hacer aplicacién a su arbitrio de tales principios; una declaracién tan grave
deberia haber figurado para ser efectiva como un limite a la declaracién
de inconstitucionalidad de las Leyes de desarrollo de tales principios™.

Asimismo, Blanco Valdés, y las citas en el mismo sentido podrian mul-
tiplicarse, reconoce que las disposiciones constitucionales sobre derechos
sociales no los configuran como verdaderos derechos. Refiriéndose a los
principios rectores de la politica social y econdémica, sefiala:

“pese a su inclusién sistematica en el Titulo regulador de los derechos y
deberes fundamentales, tales principios no tienen verdadera naturaleza de
derechos, pues no estan amparados, en lo que se refiere a su eficacia, por
el mismo sistema garantizador que la Constitucion ha venido a estable-

40 GARCiA DE ENTERRIA, op. cit., pp. 69-70. En un sentido similar Lucas MuRILLO
DE LA CUEvA, “El amparo judicial de los derechos fundamentales”, pp. 117-118, que
consideraba la solucion adoptada en la Constituciéon de 1978: “como una opcion realista
del constituyente que, consciente de que el mero reconocimiento de un derecho, por
ejemplo, a la vivienda digna, no iba a construir las casas que no existen, prefirié no engafiar
ni engafarse, con declaraciones hermosas pero ineficaces. En su lugar —acota— prefirio
asegurar lo que es posible ahora y encomendar a los gobernantes la adopcién de politicas
que creen las condiciones materiales que permitira transformar los principios de hoy en
derechos de mafiana”.
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cer para los distintos derechos y libertades de ese Titulo [...] concebidos
como auténticos derechos y no simples principios™!.

Un estudio reciente sobre la aplicacion y eficacia de los derechos
sociales confirma la doctrina anterior, aunque formula algunas matizacio-
nes. Se trata del analisis a la situacion en Espana de los derechos sociales
elaborado por Angel Gémez Montoro, Asuncion de la Iglesia y Fernando
Simoén Yarza®.

Los autores recuerdan que los principios rectores de la politica social
y econOmica:

“no otorgan directamente derechos subjetivos a los ciudadanos sino des-
pués de su desarrollo legal. No son, pues, derechos directamente invo-
cables”.

Sin embargo,

“desempefian una triple eficacia frente a los distintos poderes publicos:
en primer lugar, frente al Poder Legislativo, como mandatos que ha de
desarrollar y como titulos de intervencion o habilitaciones expresas para
limitar otros derechos; frente al Poder Ejecutivo (Gobierno y Administra-
cion), como guias de actuacion en los distintos dmbitos de su actividad
discrecional, libres de vinculacion estricta a la ley; y frente al Poder Judicial,
como criterios interpretativos de toda la legislacion positiva”*.

Ahora bien, y este es un punto de particular interés en la justiciabi-
lidad de los derechos sociales, los autores, conforme a las diversas catego-
rias de derechos humanos que contiene la Constitucion espafiola y a las
formulas que utiliza su texto al referirse a los mismos, distinguen entre
un primer grado de justiciabilidad subjetiva reforzada, entre los cuales
se encuentra el derecho a la educacion, que puede ser invocado ante el
Tribunal Constitucional en un recurso de amparo; un segundo grado de
justiciabilidad subjetiva plena, en el que estan la libertad de trabajo y el
derecho de libre sindicacion y huelga,

“alegables por los ciudadanos frente a todos los poderes puablicos, [pero
que] no pueden ser invocados en un recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional”;

41 Blanco VALDES, “La democracia en Europa: (Acerca de los principios fundamentales
del constitucionalismo europeo)”, p. 67.

2 Angel J. GOMEZ MONTORO, Asuncion DE LA IGLESIA y Fernando SIMON YARzA, “La
situacion en Espana”.

3 Op. cit., p. 2. Los autores resaltan en su texto las palabras que se han puesto en
cursiva.
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en un tercer grado de justiciabillidad, que llaman justiciabilidad objetiva ple-
na, incluyen:
“aquellos principios rectores de la politica social y econémica que se

configuran con precision y claridad suficiente para ser utilizados como
parametro de control de constitucionalidad de las leyes”,

tales como el mandato perentorio exigido al legislador para mantener
un régimen publico de seguridad social y, por tltimo, un cuarto grado de
justiciabilidad, el de justiciabilidad atenuada o minima, en el que habria
que incluir “aquellos principios rectores que, debido a la vaguedad de su
formulacién, apenas pueden servir como parametro de control del legis-
lador”. Seria el caso del derecho a la salud, del acceso a la cultura y del
derecho a una vivienda digna**.

En América Latina, la Constitucion de Colombia de 1991, en su
titulo 11 “De los derechos, las garantias y los deberes”, tomé como base la
clasificacion de los derechos en derechos fundamentales; derechos socia-
les, econémicos y culturales, y derechos colectivos y del ambiente, siendo
tnicamente los primeros de aplicacion inmediata (art. 85), y gozando sus
titulares conforme al art. 86 de la accién de tutela para reclamar:

“la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales,
cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién
o la omisién de cualquier autoridad ptblica”.

Esta accion es conocida en segunda instancia por la Corte Constitucional.

La consideracion de los derechos sociales de prestacion como aquellos
que no son de aplicacion inmediata y, por consiguiente, no susceptibles de
ser protegidos mediante la accion de proteccion especial y expedita que
la respectiva Constitucion contempla, que es en Colombia la accion de
tutela, ha sido, sin embargo, alterada por la Corte Constitucional que en
su jurisprudencia extenderia progresivamente dicha accién a los derechos
sociales, econémicos y culturales.

En sus primeras sentencias sobre la materia, la Corte, atendido el
caricter prestacional de tales derechos, consideraba que su materializa-
cién requeria la actividad legislativa y ejecutiva, y que los mismos no era
permitido invocarlos y ampararlos mediante la accion de tutela®.

Luego, sin embargo, cambi6 la jurisprudencia y utilizando diversos
criterios que ella misma creo, extendio la accion de tutela para conocer y

4 GOMEzZ, DE LA IGLESIA y SIMON, op. cit., p. 4.

# La sentencia de la CortE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA (2007), rol n.° T-016-7, recordé
que los derechos sociales, econdémicos y culturales, “como derechos de orden prestacional,
requerian una accion legislativa o administrativa para lograr su efectivo cumplimiento”.
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otorgar prestaciones fundamentadas en las normas constitucionales sobre
derechos sociales.

Un primer criterio fue el llamado de “conexidad”, pero posteriormen-
te, en casos en que el mismo no resultaba aplicable, la Corte ha utilizado
otros criterios, entre los que cabe recordar el que algunas sentencias llaman
de la “transmutacién”, y por dltimo, la jurisprudencia ha estimado que
los derechos economicos, sociales y culturales tienen también caracter de
“derecho fundamental”.

Asi, en una de las numerosas sentencias de la Corte Constitucional
que utilizan la tesis de la cONEXIDAD, dicha entidad admitio:

“que los derechos sociales, econémicos y culturales, llamados también de
segunda generacién, podian ser amparados directamente por via de tutela
cuando se lograba demostrar un nexo inescindible entre estos derechos
de orden prestacional y el derecho fundamental a la vida u otro derecho
fundamental™’.

En cuanto a la TRANSMUTACION, una sentencia de 2008 relativa al de-
recho a una vivienda digna precisa sus contornos:

“Asi, respecto de aquellas prestaciones que han sido reconocidas positiva-
mente, por via legal o reglamentaria, a favor de los individuos, de forma
tal que pueden ser definidos como derechos subjetivos, es admitido el
caricter fundamental de la vivienda digna, con fundamento en el criterio
de la transmutacion”*.

Asimismo, y como sefiala otra linea de sentencias, la Corte ha admi-
tido también el CARACTER FUNDAMENTAL de los derechos catalogados como
sociales, econémicos y culturales. Una sentencia de 1993 lo explicaba:

“Es por tanto necesario manifestar [...] que ademas de los derechos
contemplados en el Capitulo de la Constitucion, relativo a los Derechos
Fundamentales, existen otros que no estando incluidos alli, ostentan tal
caracter de fundamentales, tales como el derecho a la educacién (art.
67), a la seguridad social (art. 48) y a la salud (art. 49)"%°.

4 Veéase Nilson PiNiLLa PINILLA, “La revolucion en la proteccion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales mediante la jurisprudencia de la Corte Constitucional
colombiana”, pp. 181-183.

47 Sentencia CorTE CONSTITUCIONAL DE Coromsia (2007), rol n.° T-016-07. Consi-
deraciones y fundamentos, n. 8. Se trata de una tutela al derecho a la salud.

8 Sentencia COrRTE CONSTITUCIONAL DE CoLomsiA (2008), rol n.° T-585-08. Consi-
deraciones y fundamentos, n 2.1.

49 Para la Corte, “el caricter de fundamental de un derecho no depende de su ubicacion
dentro de un textos constitucional sino que son fundamentales aquellos derechos inherentes
a la persona humana”. Corte CONsTITUCIONAL DE CoLomsIA (2008), rol n.° T-116-93.
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Ahora bien, el caricter de fundamental de un derecho social no le es
inherente, sino condicionado a las circunstancias de cada caso. La Corte
lo afirmé de modo explicito:

“Segtn la doctrina constitucional, la fundamentalidad de un derecho no
depende sé6lo de la naturaleza del derecho, sino que se deben considerar
las circunstancias particulares del caso. La vida, la dignidad, la intimidad
y la libertad son derechos fundamentales dado su caracter inalienable.
En cambio, la seguridad social es un derecho constitucional desarrollado
en la ley que, en principio, no ostenta el rango de fundamental, salvo
que las circunstancias concretas permitan atribuirle esta connotacién
por su importancia imprescindible para la vigencia de otros derechos
fundamentales™.

Siempre segtn la doctrina de la Corte Constitucional de Colombia,
de los derechos fundamentales se deriva una doble obligacion para el Esta-

do:

“En pronunciamientos mas recientes esta Corte ha sefialado que los
derechos civiles y politicos asi como los derechos sociales, econémicos
y culturales son derechos fundamentales que implican obligaciones de
caracter negativo como de indole positiva. El Estado ha de abstenerse
de realizar acciones orientadas a desconocer estos derechos y con el fin
de lograr la plena realizacion en la practica de todos estos derechos es
preciso, también, que el Estado adopte un conjunto de medidas y des-
pliegue actividades que implican exigencias de orden prestacional”'.

Conviene sefialar, para apreciar el alcance de la tutela que la Corte
Constitucional otorga a los derechos sociales de prestacion, como la propia
Corte, en su decision, especifica las acciones a realizar por las instituciones
involucradas en el caso. Asi, en la sentencia T-116, de 1993, ordena a la
Caja Nacional de Prevision Social que en el plazo de treinta dias provea
el financiamiento para realizar la intervencion quirtrgica solicitada, y a
la Clinica Monteria, para que la lleve a cabo.

La Constitucion chilena de 1980, aunque no clasifica como Espana
y Colombia en distintas categorias los derechos humanos reconocidos en
la Constitucion, no extiende la accion o recurso de proteccion del art.
20 a los derechos sociales de prestacion. Sin embargo, de modo indirecto
se les ha otorgado tutela aceptando que la vulneracion de otro derecho,
generalmente el de propiedad, impide el otorgamiento de la prestacion

50 CortE CONSTITUCIONAL DE CoLomBIA (2008), rol n.° T-116-93. Consideraciones
de la Corte Constitucional, n 1y 2.

31 Corte CONSTITUCIONAL DE CoLomBIA (2008), rol n.° T-160-11. Se trataba de un caso
relativo a la salud y la Corte acogi6 la accién de tutela ordenando la prestacién solicitada.
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a que esta obligada la institucion que ha contratado con el titular del
derecho conforme a la legislacion vigente®2.

Ahora bien, en la sentencia de 6 de noviembre de 2018 de la Terce-
ra Sala de la Corte Suprema ya referida al comienzo de este estudio, la
jurisprudencia va mas alla. En ella, el tribunal prescinde de la legislacion
aplicable que era la Ley n.® 20850, o Ley Ricarte Soto, que se ocupa de
dar proteccion financiera para el diagnéstico y tratamientos de alto costo,
y aplica directamente la garantia constitucional sobre derecho a la vida
para admitir la accion de proteccion interpuesta. De esta forma, queda
entregada a la discrecionalidad judicial la determinacion del tipo de pres-
tacion a otorgarse y de su monto.

En Argentina, en cambio, como el texto constitucional no establece
categorias de derechos, la jurisprudencia, apoyada por la doctrina, ha dado
operatividad directa a las normas sobre derechos econémicos, sociales y
culturales.

El documento de trabajo de Alfonso Santiago y Martin Oyhanarte ya
citado, se refiere a la amplia justiciabilidad de los derechos constitucionales.

Dicen los autores:

“En la Argentina, desde un punto de vista dogmatico, los derechos sociales
son derechos de jerarquia constitucional como cualquier otro, y la tutela
frente a su violacién puede ser amparada jurisdiccionalmente por un
recurso sencillo y rapido denominado ‘amparo’ (o ‘habeas corpus’, si es
que el derecho violado involucra la libertad fisica), segtin lo prescriben
el art. 43 Constitucion Nacional, y en sentido coincidente art. 25 y 29
CADH. Es decir, los Derechos sociales deben ser tutelados judicialmente
de manera inmediata y efectiva aun cuando la legislacion procesal nacional

o provincial no previese una forma especifica de tutela”3.

Como es natural, en un pais, cual es el caso de Bolivia, que explicita-
mente reconoce el caracter sin rodeos, aplicable de los derechos sociales
por los tribunales, ello proporciona la oportunidad para su judicializacion.
Simén Yarza en un estudio de derecho constitucional comparado recuerda,
entre otras sentencias, una sobre el derecho a un subsidio de lactancia y
otra respecto al derecho al agua®.

52 Es la situacién, ampliamente conocida no ya de las decenas de miles, sino de cen-
tenares de miles de recursos de proteccién interpuestos y acogidos contra las Isapres cuando
alzan el precio base de los contratos de salud que tienen con sus afiliados y beneficiarios.

53 SANTIAGO y OYHANARTE, op. cit., p. 7. En el documento de trabajo, mencionan
numerosas materias de interés relacionados con el derecho a la salud, al trabajo, a la vi-
vienda y a la seguridad social.

5% Fernando SIMON YARZA, “Individual Rights”.
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VI. La ley como via para dar eficacia
a los derechos sociales de prestacion

La exposicion del principio de legalidad, cuya importancia para el de-
recho publico es por todos aceptada, se centra habitualmente en sus
aplicaciones mas conocidas como son la legalidad de los delitos y de las
penas, la legalidad de los tributos y de los procedimientos judiciales. Suele,
también, ponerse de relieve el valor que tiene la legalidad administrativa
y la del gasto publico. Pero rara vez se habla de la legalidad en materia
de derechos sociales.

No obstante este desinterés, el principio de legalidad tiene una gran
importancia en el desarrollo y en la efectividad de los derechos sociales.
La operatividad de estos, es decir, el efectivo goce de las prestaciones a
ellos inherentes, exige —previamente— que se configuren las obligaciones
de dar o hacer respectivas en todos sus elementos: sujeto obligado, cuantia
y modalidad de las obligaciones y, ademés, forma de pago y cumplimiento
forzado si la institucion o sujeto obligado las incumple. Y todo ello no es
posible si no se dicta la legislacion de desarrollo prevista en la Constitu-
cién para cada uno de los derechos sociales, pues estos no tienen eficacia
directa como sucede con los derechos de libertad.

José Martinez Estay lo ha puesto de manifiesto en su estudio sobre
la jurisprudencia en Espafa, y su punto de vista es valido para un pais
como Chile en que las normas constitucionales sobre derechos sociales
no son aplicables de plano por los tribunales. Recuerda, primero, como
los derechos sociales en su formulacion constitucional carecen de un
contenido cierto, y acota:

“ello es l6gico ya que, como se ha advertido, gran parte de estos derechos
suponen prestaciones, cuya determinacion corresponde al legislador de
acuerdo con los recursos disponibles. De ahi que los jueces puedan hacer
poco o nada respecto de un derecho social no desarrollado por el legis-
lador. La pura enunciacién constitucional no hace posible su proteccién
jurisdiccional ™.
Esta imposibilidad es la que el activismo judicial busca eludir.
El principio de legalidad en materia de derechos sociales, si se aplica

de modo coherente, excluye, por una parte, la discrecionalidad del gobierno

55 José Ignacio MARTINEZ EsTAy, “Acerca de las diferencias entre los derechos y liber-
tades cléasicos y los derechos sociales”, p. 129. Cabe matizar respecto a la imposibilidad
judicial de dar proteccién a los derechos sociales, puesto que entre ellos se encuentran
derechos de libertad como el de sindicacion o la libertad de trabajo.
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y de la administracién®® para otorgar a su arbitrio prestaciones sociales vy,
por otra, niega competencia a los tribunales para hacerlo al margen de la
legislacion existente y que les es obligatorio aplicar. En otros términos,
es una materia de politicas publicas cuyo establecimiento corresponde a
los 6rganos colegisladores, la aprobacion de la legislacion de desarrollo en
materias tales como: el derecho a la proteccion de la salud, a la educacion,
a la seguridad social, a la vivienda o cualesquiera otro de esos derechos
sociales especificos —derechos de minusvalidos, de personas de la tercera
edad- que algunas constituciones incluyen en su articulado®’.

El principio de supremacia constitucional exige, naturalmente, que la
legislacion que se dicte respete el marco que la Constitucion le fija. De ahi
que se prohiba la existencia de leyes penales retroactivas salvo que sean
favorables a los infractores o se prescriba que la leyes tributarias deben
repartir los tributos de modo igualitario y no imponer tributos de evidente
desproporcion o injustos. También la legislacion de desarrollo de los dere-
chos sociales tiene exigencias y limites impuestos por la Constitucion, y
es lo que ocurre en los diversos paises de acuerdo con los principios que
inspiran su reconocimiento constitucional.

El marco de la legislaciéon complementaria sobre derechos sociales
depende, como es obvio, de lo que la Constitucion de cada pais prescriba
para cada derecho de prestacion. Pueden variar los responsables de su
satisfaccion, aunque el Estado y sus instituciones tengan siempre un pa-
pel relevante; también habré diferencias en el &mbito protegido de cada
derecho y en las condiciones en que han de proporcionarse los bienes o
realizarse las acciones previstas para la satisfaccion del derecho®.

Resulta, de esta forma, que la legislacion sobre derechos sociales no
es de libre configuracion por el legislador. A diferencia de lo que ocurriera
en el constitucionalismo posterior a la Primera Guerra Mundial en que
se estimaba que las normas constitucionales sobre la materia eran meras

% Es lo que hacen los gobiernos populistas. Es lo que en su momento hizo Eva Pe-
ron en Argentina.

7 No basta, como es evidente, la existencia de una legislaciéon adecuada para la
satisfaccion de los derechos sociales de prestacion, de la cual hayan surgido propiamente
obligaciones, sino que es necesarios que estas se cumplan por los obligados. En su aplicacion,
no puede evitarse el seguimiento de conflictos que habran de ser resueltos por los tribunales
que sean competentes segiin la materia.

58 Asi en Chile, a la fecha, esta garantizada constitucionalmente la gratuidad de la
ensefianza en la educacion parvularia, basica y media, pero no en la educacion superior; para
la satisfaccion del derecho a la proteccion de la salud como para el derecho a la seguridad
social, se contempla la participacion de instituciones publicas o privadas; asimismo en
materia de salud, la ley debe garantizar el libre e igualitario acceso a las acciones de salud,
y respecto a la seguridad social, el Estado debe garantizar el acceso de todos los habitantes
al goce de prestaciones bésicas uniformes.
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directrices o principios politicos no vinculantes, el constitucionalismo
contemporaneo que se fundamenta en la obligatoriedad de las disposi-
ciones constitucionales, impone su respeto al legislador.

De ahi que las normas constitucionales sobre derechos sociales de
prestacion sean de obligado cumplimiento por los poderes pablicos. No
importa, en este punto, que los derechos sociales aparezcan enunciados
como principios, cual es el caso de la Constitucion francesa de 1958 al
remitirse al Preambulo de la Constitucion de 1946 que se considera in-
tegrante del bloque de constitucionalidad o, también, de la Constitucion
espanola de 1978 que, incluyéndolos dentro de su articulado los considera
principio rectores de la politica social y economica o, bien, se les men-
cione como derechos, situacion esta en la que se encuentran, entre otras
muchas, las constituciones de Argentina, Colombia y Chile. Se esta lejos
del tiempo en que a las normas sobre derechos sociales se les consideraba
meros principios politicos orientativos de la accion estatal, y de ahi que,
en la actualidad, su infraccion o desconocimiento representa una conducta
contraria a la Constitucion.

Corolario de lo anterior en un Estado Constitucional de Derecho es
la necesidad de verificar el cumplimiento de la legislacion que se dicte,
méxime de la que tiene el caracter de complementaria de las normas
constitucionales. Tal es la tarea de los 6rganos encargados de controlar la
constitucionalidad de las leyes, sea que exista un control de constitucio-
nalidad concentrado o difuso, que el control sea preventivo o reparatorio,
abstracto en el que se aprecie solo la conformidad de las normas legales a
las constitucionales, o concreto en que se tenga presente los efectos que
la aplicacion de los preceptos de ley produzcan en cada caso particular.

Ejemplo destacado de control de constitucionalidad de una ley de
desarrollo de derechos sociales es el que oper6 en Chile respecto al art.
38 ter de la Ley de Isapres, ya referido en el apartado 11 de este estudio.
En esa ocasion, como se recordars, el Tribunal Constitucional, que ya
habia declarado anteriormente en cuatro oportunidades la inaplicabilidad
del mencionado precepto®, declard ahora en sentencia recaida en el rol
1.710 su inconstitucionalidad, fundandola en la infraccion de dos derechos
sociales: el de proteccion de la salud y el de la seguridad social, y en la
vulneracion de la garantia de igualdad ante la ley.

% Esas sentencias eran TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2008), rol N° 976, caso Pefia
Wasaff; TriBUNAL CONSTITUCIONAL (2009), rol n.° 1.218, caso Osorio Sagredo; TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL (2009), rol n.° 1.287, caso Fernandez Bitterlich y TRiBUNAL CONSTITUCIO-
NAL (2010), rol n.° 1.273, caso Valenzuela Marquez. En todas esas sentencias, el Tribunal
Constitucional habia estimado vulnerado el derecho a la proteccién de la salud; en dos
de ellas, el derecho a la seguridad social, y solo en una, la igualdad ante la ley.
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La utilizacion de estos preceptos constitucionales que reconocen y
regulan derechos sociales de prestacion no tiene nada de objetable en la
sentencia rol 1.710 del Tribunal Constitucional. En ella, el Tribunal, al
declarar la inconstitucionalidad de un precepto legal que seria, a conse-
cuencia de su sentencia, eliminada del ordenamiento juridico, acttia, como
dijera en su momento Kelsen, cual legislador negativo. Pero, el Tribunal no
reemplaza el precepto legal declarado contrario a la Constitucion, pues
no es un legislador supletorio ni siquiera de modo provisional mientras
se dicte una ley de reemplazo por los 6rganos colegisladores, reemplazo
que, por lo demas, no ha ocurrido.

Diversa es, en cambio, la utilizacion directa de normas constitucionales
por los tribunales cuando conocen y fallan las acciones en que se solicita
una prestacion destinada a satisfacer un derecho constitucional, prescin-
diendo, si acaso existe, de una ley, o actuando en ausencia de ella. Aqui, la
Constitucién es utilizada como fuente de prestaciones, 0 mas exactamente,
como fundamento juridico de las prestaciones que ordenan los tribunales.

Es lo que ha ocurrido en paises como Bolivia, que contempla de
modo expreso para todo derecho, la aplicacion directa por los tribuna-
les; Argentina, que al no distinguir en la Constitucién qué derechos son
justiciables, ha llevado a la jurisprudencia a dar operatividad directa a las
normas constitucionales sobre derechos econémicos, sociales y culturales;
Colombia, en el cual su Corte Constitucional, por diversas vias —tesis
de la conexidad, de la transmutacién o de la adquisicion del caracter
fundamental de un derecho econémico, social o cultural- les ha dado
proteccion a través de la accion de tutela que el texto constitucional les
negaba, y también se puede ahora, afadir Chile, cuya Corte Suprema ha
comenzado a ordenar prestaciones no contempladas en la legislacion de
desarrollo de los derechos sociales.

Concurre una doble razén para afirmar el respeto del principio de
legalidad en materia de derechos sociales. Por una parte, una razon de
seguridad juridica, que se consigue si la existencia, cuantia y modalida-
des de las obligaciones de dar o de hacer que tienen en la ley su fuente,
pueden ser conocidas con certeza por los 6rganos estatales o instituciones
privadas llamadas a cumplirlas. En cambio, si los tribunales, al margen de
la ley, otorgan prestaciones, se impide a los obligados a satisfacerlas, pues
ello dependera de las decisiones que adopten los tribunales de acuerdo
con los criterios mas o menos discrecionales y fluctuantes que sigan.

La otra razén por la cual ha de rechazarse el activismo judicial en ma-
teria de prestaciones sociales es su incompatibilidad con un régimen politico
democritico. Es inherente a este que las politicas publicas sean aprobadas
por los 6rganos que legislan y no por los tribunales a través de sus decisiones.
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En términos fuertes ha expresado su rechazo al activismo judicial

Manuel Marfan:

“Mi discrepancia es que ‘el-pais-que-debiéramos-ser’ no se debe decidir
en el Poder Judicial, sino en las instancias que la Constitucion estipula:
El Ejecutivo y el Legislativo. La esencia misma de la Politica (asi, con
maytscula) es construir el pais que queremos. Y como hay visiones dis-
tintas, la Politica debe estar sujeta al control democratico. Y termina su
columna con una advertencia: Si la CS se sigue metiendo en politica, no
podran quejarse si la politica se entromete con ellos”®.

No parece, sin embargo, que el activismo judicial en materia de de-
rechos sociales vaya a desaparecer. No se est4 frente a uno que otro fallo
aislado, sino ante una serie de sentencias que reiteran una misma posiciéon
que lleva a los tribunales a aplicar directamente la Constitucion®'. Es una
tendencia jurisprudencial que cobra cada dia mas fuerza en Chile.

V1. Conclusiones

La judicializacion de los derechos sociales obedece a diversos factores,
entre los cuales se encuentra la imperfeccién e insuficiencia de la legis-
lacion que regula las prestaciones asociadas a los mismos, y también el
activismo judicial como ideologia. Estos elementos no son examinados
en este trabajo.

El otro factor, sobre el cual se centra la atencion, es la fuerza norma-
tiva de la Constituciéon en materia de derechos sociales. Estos aparecieron
en el constitucionalismo posterior a la Primera Guerra Mundial, pero es
después de la Segunda Guerra Mundial que han tenido una recepcion
mayor, primero en Europa y después en América Latina.

A pesar de que no todos los paises incluyen en su texto disposiciones
sobre derechos sociales, menos atin se hallan en el texto original de la
Constitucion de Estados Unidos ni en las enmiendas a ella introducidas.
Tampoco la Ley Fundamental de Alemania Federal de 1949, a pesar de la
caracterizacion del Estado como social, los incluye, entregando a la ley, sea
federal o de cada Land, la satisfaccion de las exigencias del Estado social.
Y algo similar se observa en la Constitucion de Suiza de 1999.

% Manuel MARFAN, “Medios y fines” (2).

61 El Mercurio, Santiago, 13 de febrero de 2019, C-7, informa que El Observatorio
Judicial ha analizado trece sentencias dictadas por la Corte Suprema desde 2017 hasta la fecha
y que obligan a cubrir diagndsticos no contemplados en la Ley Ricarte Soto. En conjunto,
en tales sentencias la Corte Suprema ordeno al Estado costear farmacos por US$ 9000 000.
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Existen, desde luego, paises que enuncian, bien en el Preambulo de la
Constitucion, caso de Francia, o en su articulado, como Espafa, derechos
sociales. Estos, si bien tienen fuerza normativa como principios constitu-
cionales vinculantes y no como meros principios politicos, cumplen solo la
funcion de parametros de constitucionalidad para apreciar la conformidad
de las leyes a la constitucion, pero no pueden ser aplicados directamente
por los tribunales, lo que ha sido respetado por estos.

Diversa, en cambio, ha sido la evolucion de la jurisprudencia emanada
de la Corte Constitucional de Colombia. En este pais, la Constitucion de
1991 no incluye a los derechos econémicos, sociales y culturales entre
los que son de aplicacién inmediata y protegidos por la accion de tutela,
que se reserva a los derechos fundamentales. No obstante, esta exclusion,
la Corte, por diversas vias —tesis de la conexidad, de la transmutacién y
de su caracterizacion como derechos fundamentales— ha otorgado a los
derechos sociales la misma proteccion.

La judicializacion de los derechos sociales se fortalece en paises como
Argentina, después de la reforma de 1994, momento a partir del cual
pasaron a ser de inmediato operativos, y de Bolivia, cuya Constitucién
de 2009 contiene un amplisimo listado de derechos sociales, todos los
cuales son de plano aplicables. Una situacion similar es la que presenta
el proyecto Bachelet de nueva Constituciéon para Chile, propuesta esta
que ha recibido escasa atencion.

Alafecha, sin embargo, y a pesar de que en Chile los derechos sociales
de prestacion no pueden ser fundamento de una accion de proteccion,
la jurisprudencia de la Tercera Sala de la Corte Suprema invocando la
supremacia normativa de la Constitucion que reconoce el derecho a la
vida, ha ordenado financiar prestaciones no cubiertas por la Ley Ricarte
Soto que financia tratamientos médicos de alto costo. Esta doctrina ha
sido, no obstante, fuertemente cuestionada, por considerar que ha entra-
do a formular una politica ptiblica que es de competencia del legislador.
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