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Resumen

El presente articulo defiende la tesis de que el Estado social es perfecta-
mente compatible con las bases de la institucionalidad de la Constitucion
de 1980. Es mas, un anilisis detenido de sus principios asi lo exige.
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Abstract

This article argues that the welfare State is perfectly compatible with
the foundations of the 1980 Constitution. Moreover, an examination of
its principles demands it.

Keywords: social status - foundations of institutions - performance rights

I. Consideraciones preliminares

Cualquier reflexion que analice la evolucion del Estado de Derecho en
nuestro pais, o la necesidad de un catalogo distinto de derechos funda-
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mentales a consagrar positivamente en el texto constitucional, no puede
ser hecha ignorando la importancia que ha tenido el Capitulo1de la Carta
Fundamental actualmente en vigor.

En esta unidad, que precisamente lleva por titulo “Bases de la Ins-
titucionalidad”, se consagran —como la doctrina y jurisprudencia lo han
reconocido— valores y principios a los que el constituyente adscribe —que
se estiman comunes y compartidos por la sociedad chilena— y que no
estaban explicitados en los textos constitucionales anteriores.

Quizas lo anterior explique el cambio de paradigma experimentado
por el Derecho Constitucional en nuestro pais, que es entendido hoy
sobre la base de principios y valores que aun cuando no tengan explicita
recepcion en el derecho positivo si son exigibles directamente a partir de
los enunciados constitucionales y de un orden internacional complemen-
tario que se interpreta con un sentido actualizador y progresivo para de
ese modo infundirle la mayor eficacia a lo que de ese valor y principio
deba extraerse.

A partir de esta afirmacion, que nos parece de toda légica, tenemos
la impresion de que este hecho ha sido completamente ignorado, gene-
randose la falsa ilusiéon que siempre en nuestra historia del derecho ha
existido un marco valérico constitucional asi de claro.

Esta base de principios y valores estd compuesta por el reconoci-
miento a la dignidad, libertad e igualdad de las personas, la familia como
ntcleo fundamental de la sociedad y el deber del Estado de protegerla,
asegurando su fortalecimiento. El respeto a las autonomias sociales, la ser-
vicialidad del Estado y su deber de promover el bien comun, la soberania
—concebida en los siglos xvir y xix como infalible y absoluta— actualmen-
te limitada en su ejercicio por el respeto a los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana, la sujecion de los 6rganos del Estado
a la Constitucion y las leyes, la probidad como deber de conducta de los
funcionarios publicos, etc.

Lo anterior permite sostener que, de acuerdo a las normas constitu-
cionales actualmente vigentes en Chile, tenemos un Estado de Derecho
sustancial, que no se agota en la literalidad de las normas, sino en un
conjunto de valores y principios que tienen como fundamento el Capitulo
1 de la Constitucion y que tienen mayor concrecion en el Capitulo 1.

Como sostuviera el profesor José Luis Cea!, a partir de 1981 “nacio
una Constitucion que en su parte dogmatica es en general impecable”. Y
haciéndose eco de ciertas criticas al texto supremo, dijo que

! José Luis CeA EGANA, Tratado de la Constitucion de 1980, p. 35.
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“modificar la Constituciéon —sin reemplazarla, porque contiene principios

y normas valiosos—, no es teorizar, sino demostrar aprecio por nuestro

acervo democratico constitucional”2.

Es claro que

“la Constitucion chilena determina los valores que busca desarrollar
y los principios juridicos a través de los cuales busca concretarlos. La
Constitucion no es un tablero de ajedrez antes del inicio de la partida,
en el que existen todas las posibles jugadas por hacer, no es un texto
puramente instrumental e indiferente desde el punto de vista doctrinal.

La Constitucion chilena ya ha hecho algunas jugadas en el tablero, que

son los valores superiores de nuestro ordenamiento juridico™.

Con todo, hacemos la salvedad que esta consagracion de principios
no excluye la sana y legitima discrepancia que puede existir sobre ciertos
preceptos de la Carta Fundamental. Como toda obra humana, la Consti-
tucion puede tener imperfecciones, y siempre pueden darse argumentos
que den lugar a modificaciones constitucionales, las que deben estar en-
focadas en la mayor proteccién efectiva de los derechos de las personas
y en la mejora del sistema de gobierno, de tal manera que aumente su
legitimidad. Pero de lo anterior no se colige la necesidad de un cambio
radical en la estructura constitucional chilena. Ha habido una multitud de
reformas constitucionales —algunas mas sustantivas que otras—, las cuales
han permitido una mayor recepcion social de la Constituciéon. Dichas re-
formas han sido consensuadas y discutidas por un legislador democratico
y han permitido mejoras en el sistema politico.

II. Un contrapunto que no es tal,
los principios de subsidiariedad y solidaridad

Se ha entendido que una de las razones que impiden la consagracion del
Estado Social de Derecho bajo el sistema constitucional chileno en vigor
es el énfasis que la Carta de 1980 otorga al principio de subsidiariedad,
lo que impediria una labor de mayor asistencia del Estado. Para ello se ha

2 [bid. p. 36.

3 Mario VERDUGO MARINKOVIC, Emilio PreFFER URQUIAGA y Humberto NOGUEIRA
ALCALA, Derecho Constitucional, pp. 109 y 110. Guillermo Bruna CONTRERAS, “Las bases de 1a
constitucionalidad: una revolucién institucional”, en XXII Revista de Derecho de la Universidad
Catdlica de Valparaiso pp. 256- 267.
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esgrimido —ademas del hecho de no estar expresamente consagrado— una
interpretacion extensiva del mismo, casi como sinonimo de un liberalismo
individualista. Para suplir esta carencia, deberia primar el principio de
solidaridad, el que si tiene reconocimiento expreso en el Cédigo Politico.

Creemos conveniente tener a la vista las siguientes consideraciones:

En primer lugar, la solidaridad ~como principio— se predica tanto
de los privados como del Estado. Desde la perspectiva estatal, este deber
de ayuda a los demas se materializa, en la Constitucion, a través de la
obligacién de las personas de pagar cargas, impuestos, tasas o tributos
(Las que se someten a las exigencias del articulo 19 namero 20 del texto
constitucional).

A su vez, para el mejor desarrollo de ciertos sectores, actividades o
zonas geograficas, se pueden fijar ciertos beneficios directos o indirectos,
con los requisitos del articulo 19, namero 22, inciso segundo de la Cons-
titucion.

En virtud del principio de solidaridad, la Constitucién le otorga mual-
tiples obligaciones al Estado en diversas areas. En efecto, en la preceptiva
del articulo primero, que consagra los deberes del Estado, hay algunos de
ellos con marcado cariz asistencialista. Especial relevancia reviste el deber
del Estado de “dar proteccién de la poblacién”. Al decir de la profesora
Angela Vivanco:

“Este deber corresponde a toda la actividad estatal, sea en su funcién
legislativa a través de leyes que la protejan y fortalezcan, como en su fun-
cién administrativa, a través de la aplicacion de aquellas y de las medidas

especificas que deba adoptar en su mision de satisfacer las necesidades

publicas concretas a través de la prestacion de bienes y servicios™.

Por su parte, el profesor Hernan Molina Guaita sostiene que esta protec-
cion a la poblacion es un deber esencial, que el constituyente ha querido
expresar por su importancia al punto que puede abarcar “aspectos de
trabajo, salud, de educacion, etc.”>. Asimismo, en la normativa antedicha,
se sefiala el deber del Estado de “promover el bien comun”, con el objeto
de lograr la mayor realizacién espiritual y material posible de los habi-
tantes de la Nacion, con pleno respeto a los derechos asegurados por la
Carta Fundamental.

Si revisamos el Capitulo 1, titulado “de los derechos y deberes cons-
titucionales”, podemos consignar que los deberes emanados del principio

4+ Angela VIvanco MARTINEZ, Curso de Derecho Constitucional, p. 74.
> Hernan MoLINA GUAITA, Derecho Constitucional, p. 66.
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de solidaridad se extienden a los particulares. Un ejemplo notable lo
constituye la regulacion constitucional en materia educacional, deber
vigorizado por las reformas al articulo 19 numeral 10, entre los que se
consignan el desarrollo de la educacion en todos sus niveles, estimular la
investigacion cientifica y tecnolégica, la creacion artistica y la proteccion
e incremento del patrimonio cultural de la Nacion. El deber de contribuir
al desarrollo y perfeccionamiento de la educacion es de la comunidad®.

Por otra parte, en el mismo capitulo 11, el Estado tiene mas deberes,
por ejemplo, en materia de acceso a la justicia, debiendo la ley propiciar
acceso a quienes no puedan procurarse defensa por si mismos (articulo
19 namero 3). En el ambito de la salud, la Constitucion encomienda al
Estado distintas acciones para proteger su ejercicio (articulo 19, nimero
9). En materia de seguridad social existe un mandato al legislador sobre
el contenido de las prestaciones a que da lugar este derecho (articulo 19,
ntmero 18).

Por lo tanto, es claro que estas normas demuestran la recepcién de
la solidaridad como deber estatal, pero incluso como deber de los parti-
culares.

En segundo lugar, existe una suerte de “endoso constitucional” sobre el
principio de subsidiariedad, ante la supuesta ausencia de proteccion de los
derechos sociales. Este “endoso” consiste en que muchos otros problemas
del pais se atribuyen como causa a la consagracion de la Constitucion, y
en especial del principio de subsidariedad.

Pero la ausencia de proteccion jurisdiccional de los derechos sociales
hay que asociarla mas bien en el alcance de la cautela conferida por el
articulo 20 de la Constitucion (Que consagra el llamado “recurso de protec-
cion”). Como se sabe, el recurso de proteccion de garantias constitucionales
protege solo ciertos derechos, asociados con las libertades individuales, y
no da cabida directamente a los llamados “derechos sociales”. De alli se ha
engarzado una critica de la ausencia de proteccion de estos derechos, en
conjunto con que el principio de subsidiariedad impide la tutela de estos.

6 Incluso mas, el Tribunal Constitucional lo sefial6 expresamente: “Que la obligacion
impuesta por la Constitucién al Estado (...) ha sido honrosamente cumplida a lo largo de
nuestra trayectoria republicana. Ello, sin embargo, no exime a los particulares de asumir,
en virtud del principio de solidaridad presente en la Carta Fundamental, su deber de
contribuir al desarrollo y perfeccionamiento de la ensefianza, en todos sus niveles, de
acuerdo a lo que manda el articulo 1° inciso cuarto y articulo 19 N° 10 inciso final de ella”.
TriBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 410-2004, de 14 de junio de 2004, considerando 22°.

7 Pero si mediante la invocacién de los derechos de libertad, tales como el derecho
a la vida, la igualdad ante la ley, el debido proceso, el derecho de propiedad, entre otros,
se ha dado amparo judicial.
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En lo que no se ha reparado, desgraciadamente, es que si bien el re-
curso de proteccion de garantias constitucionales no protege directamente
los derechos sociales, de ello no se colige que carezcan de defensa alguna.
En efecto, el Tribunal Constitucional, en virtud del articulo 93 numeral
6° de la Constitucion, tiene como atribucién el conocimiento del recurso
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de preceptos legales. A partir
de esta atribucion se dio lugar a una renovada doctrina sobre el valor de
los derechos sociales, en relacion con el legislador®, lo que supone que es
éste el que debe cuidar de protegerlos para cumplir las aspiraciones de
la Constitucion®.

Lo anterior resulta coherente con una caracteristica del Estado cons-
titucional contemporaneo advertida por Zagrebelsky:

“El siglo xx ha sido definido como el del “legislador motorizado” en
todos los sectores del ordenamiento juridico, sin exclusion de ninguno.
Como consecuencia, el derecho se ha “mecanizado” y “tecnificado”. Las
Constituciones contemporaneas intentan poner remedio a estos remedios
destructivos del orden juridico mediante la prevision de un derecho mas
alto, dotado de fuerza obligatoria incluso para el legislador. El objetivo es
condicionar, y por tanto contener, orientandolos, los desarrollos contradic-
torios de la produccion del derecho, generados por la heterogeneidad y
ocasionalidad de las presiones sociales que se ejercen sobre el mismo. La
premisa para que esta operacion pueda tener éxito es el restablecimiento
de una nocién de derecho mas profunda que aquella a que el positivismo
legislativo lo ha reducido”°.

Una tercera observacion es que el principio de subsidiariedad no pue-
de ser entendido como una suerte de abstencionismo ex ante del Estado,
que impida que el Estado pueda satisfacer las necesidades de la poblacion.

8 El primer fallo en que esta Excma. Magistratura trat6 el tema asi lo sostuvo: “Que
la amplia mayoria de la doctrina nacional y extranjera reconoce que los derechos sociales,
llamados también derechos de prestacién o de la segunda generacion, son tales y no simples
declamaciones o meras expectativas, cuya materializacion efectiva quede suspendida hasta
que las disponibilidades presupuestarias del Estado puedan llevarlos a la practica”. TRIBUNAL
ConsTrTucioNAL, Rol N° 976-2008-INA, de 26 de junio de 2008, considerando 26°. Un
recuento de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la materia en Francisco
ZUNIGA, “Jurisprudencia del Tribunal Constitucional acerca de derechos econémicos, sociales
y culturales”, en Revista de Derecho del Consejo de Defensa del Estado, N° 20, p. 83-109. Una
critica al primer fallo sobre el articulo 38 ter de la Ley de Isapres la encontramos en Sebastian
Soto VELASCO, en especial pp. 186 y ss.

° Lo anterior, sin perjuicio de ciertas acciones judiciales que se puedan impetrar en
contra del Estado y sus organismos, como las de responsabilidad por dafios en servicios
de salud.

10 Gustavo ZAGREBELSKY, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, p. 39.
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Creemos que lo que se ha dado es mas bien una cuestion de interpretacion
con un énfasis marcadamente liberal, que solamente ha contribuido a su
descrédito. Es indudable que la primacia en las actividades sociales deben
tenerla las personas que —asociadas libremente— puedan organizarse para
obtener sus fines especificos, pero de ello no se deduce que el Estado actae
con un “dejar hacer” con un permisivismo que limite sus potestades de
sancion e inspeccion. El Estado tiene que garantizar las condiciones que
permitan que las personas individualmente o asociadas desarrollen sus
actividades, siempre en el marco del derecho. De igual manera, un Estado
“fuerte” no es necesariamente un Estado “grande”, que se inmiscuya en
todos los aspectos de la vida cotidiana. La expansion del Estado no traera
necesariamente que éste logre correctamente sus cometidos.

Y es el derecho positivo el que debe garantizar mecanismos para
la promocion de la solidaridad, sea como valor que rige las relaciones
humanas, sea como deber estatal. No se debe olvidar que la solidaridad
estd como principio constitucional en el articulo 3° como en el articulo
115 de la Carta Fundamental''. Ello no es menor, toda vez que si bien
ambas normas estén referidas a la forma juridica del Estado, su recepcion
le indica un deber al Estado en aras de garantizar otros valores que son
proclamados por el constituyente, como la igualdad y la libertad.

Nuestra cuarta consideracion trata finalmente que todas estas criticas
estan referidas a una tension evidente que resulta de la interpretaciéon de
clausulas abiertas, como las que suele tener toda Constitucion. Zagrebelsky
lo advertia al tratar la “Soberania de la Constitucion”'2. Llama el autor a
la “ductilidad constitucional”, es decir, a la coexistencia de valores y prin-
cipios, sobre la que hoy debe basarse necesariamente una Constitucion
para no renunciar a sus cometidos de unidad e integracion y, al mismo
tiempo, no hacerse incompatible con su base material pluralista, exige que

I Cabe recordar que la Constitucién espafiola consagra expresamente un Estado
Social y democratico de Derecho (articulo 1°), y es en el articulo 2° que se sefiala: “La
Constitucién se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacion espafiola, patria comtn
e indivisible de todos los espafioles, y reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de
las nacionalidades y regiones que la integran y la solidaridad entre todas ellas”. Por otra
parte, es el articulo 138, ubicado en el titulo vii1, que lleva por nombre “De la Organizacién
Territorial del Estado”, que en su Capitulo primero. “Principios generales”, dispone en su
numeral primero que “El Estado garantiza la realizacion efectiva del principio de solidaridad
consagrado en el articulo 2 de la Constitucién, velando por el establecimiento de un
equilibrio econémico, adecuado y justo entre las diversas partes del territorio espafiol, y
atendiendo en particular a las circunstancias del hecho insular”. De lo anterior podemos
advertir que la consagracion del principio de solidaridad en esta preceptiva es semejante
al de la Carta chilena.

12 Gustavo ZAGREBELSKY, El derecho ductil..., op. cit., p. 39.
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cada uno de tales valores y principios se asuma con caracter no absoluto,
compatible con aquellos otros con los que se debe convivir. “Los términos
de la ductilidad son la coexistencia y el compromiso”.

De todo esto se sigue que hacer un contrapunto entre “subsidiariedad”
y “solidaridad” aparte de no tener sustento constitucional es inconveniente,
pues ambos principios discurren por planos distintos, no son incompatibles,
y ademas, al ser principios —y no reglas—, no pueden ser cumplidos en for-
mula de “todo 0 nada”, dependeran en su aplicacion de multiples factores
(que no pueden estar previstos por la Constitucion), y la mayor o menor
incidencia de estos, como la coyuntura econdmica, emergencias u otros'.

No existe, en consecuencia, una respuesta univoca al ambito de accién
de ambos principios, puesto que —aunque suene relativista— depende de
las circunstancias concretas de su aplicacion.

III. El estado social y la Constitucion chilena

INTRODUCCION:
ORIGENES Y CARACTERISTICAS DEL ESTADO SOCIAL

Como se ha sostenido,

“la constitucionalizacion del Estado social, aunque no de forma explicita,
tiene su primera manifestacion en la Constitucion Mexicana de Querétaro
(1917), y en la alemana de Weimar (1919), en ninguna de ellas se recoge
la clausula expresamente, pero en ambas, con mayor o menor extension,
se incorporan derechos socioeconomicos (mas alla de los clasicos dere-
chos liberales de autodefensa y de los democraticos de participacion),
que constituyen uno de los mas significativos contenidos juridicos del
Estado social como aspiracion al Estado de bienestar”!.

En este orden de cosas,

“los derechos fundamentales ya no son un limite juridico como derechos
subjetivos frente a los poderes publicos, ya no son sélo un mecanismo

13 Ibid. p. 14. “Un examen sobre la dificultad de esgrimir la ductilidad del Derecho
y su relacién con el tema que nos convoca” en Fernando ATRIA. pp. 37 y ss.

14 Es cosa de tan solo recordar el terremoto que afecté a gran parte del pais el 27 de
febrero del afio 2010, donde se demostré que la iniciativa individual no podria resolver
todos los problemas producto de los dafios del sismo, pero tampoco el Estado tenia la
capacidad de hacer frente a una situacion de semejante gravedad.

15 Alfonso FERNANDEZ-MIRANDA, “El Estado Social”, p. 151.
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de autodefensa de la sociedad frente al Leviatan que ha creado, tan im-
prescindible para garantizar el orden juridico-privado, como amenazante
para su supervivencia”®,

Existen sendas razones que explican la configuracion de un Estado
SocialV. Garcia Pelayo sostenia que su génesis se da por asociacion a un
tipo de Estado que se responsabiliza por la procura existencial y que se
resume asi:

“El hombre desarrolla su existencia dentro de un &mbito constituido por
un repertorio de situaciones y de bienes y servicios materiales a inma-
teriales, en una palabra, por unas posibilidades de existencia a las que
Forsthoff designa como espacio vital. Dentro de este espacio, es decir,
de este ambito o condicién de existencia, hay que distinguir, de un lado,
el espacio vital dominado, o sea, aquel que el individuo puede controlar
y estructurar intensivamente por si mismo o, lo que es igual, el espacio
sobre el que ejerce sefiorio (que no tiene que coincidir necesariamente
con la propiedad) y, de otro lado, el espacio vital efectivo constituido
por aquel ambito en el que el individuo realiza facticamente su existen-
cia y constituido por el conjunto de cosas y posibilidades de las que se
sirve, peso sobre las que no tiene control o sefiorio. La procura para la
existencia rectamente entendida significa crear las condiciones para el
adecuado despliegue de las potencialidades de la personalidad a través
de la iniciativa y de la capacidad creadora y competitiva en las que se
patentiza la autodeterminacion del hombre: una mera actividad de ayuda
economica que tuviera como resultado en enervamiento o la obstaculi-
zacion del despliegue de la personalidad, que lo alienara a una procura
extrafia, que hiciera depender la seguridad de una voluntad ajena, seria
una degeneracion de la procura existencial”’®.

Lo anterior trae como consecuencia, siguiendo al profesor Jaime
Bassa, que

16 Ibid. p. 154.

17 Advirtiéndose dificultades en su caracterizacién, pues como sefiala el profesor Viera:
“Es imposible dar respuesta categérica a los planteamientos que surgen por la clausula del
Estado social, aunque es posible realizar una interpretacién que se mantenga proxima a
la realidad, con el riesgo, claro est4, de rebajar el debate constitucional a uno de impronta
politico cotidiano. (...) Por ello, la clausula Estado social se puede interpretar de diversas
maneras. Una manera es asociarla a los problemas derivados de la cuestion social (proteccion
a los pobres y necesitados). Pero también puede ser lo social un rechazo al individualismo
imperante, de lo que resulta el esfuerzo por compensar intereses antagénicos con la
solidaridad. O, en tanto que ceden los intereses individuales, se plantee la situacion social
como la més importante o, al revés, prestar atencién al individuo que, antes que todo es ser
social”. Christian VIErA, “El Estado Social como férmula en la Constitucion chilena”, p. 461.

18 Manuel GARCIA PELAYO, Las transformaciones del Estado contempordneo, p. 28.
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“el Estado dejo6 de ser el gendarme o guardidn que solo debia garantizar el
libre desarrollo de la sociedad civil del siglo x1x (...) Asimismo, la funcién
inicial de garantia formal y procesal de los derechos concebidos como
espacios de libertad es complementada por la garantia material de ciertas
prestaciones que vienen a asegurar unos minimos en el nivel de vida de
los ciudadanos, siempre fundamentados en la dignidad de la persona”’®.

Afiade este autor que

“con el transcurso del siglo x1x, el concepto derivo hacia un legalismo
formal que separé los objetivos y el contenido del Estado de su elemento
formal. Con el poder real ya controlado mediante el establecimiento de
la monarquia constitucional, la realidad politica impuso la necesidad de
sujetar el ejercicio del poder —principalmente de los actos de la Admi-

nistracion— a una legalidad que contara con el consentimiento popu-
lar”?,

Con todo, nos previene que pese a la escision de los elementos formales
y materiales no se puede afirmar que el Estado liberal de derecho fuera
un concepto vacio y carente de contenido, toda vez que su opcién por la
libertad y la propiedad obedece a la opcion politica del momento, lo cual
generd posteriormente falta de libertad social que vaci6 el contenido, su
excesivo individualismo le resto legitimidad?!.

El nexo del Estado Social con el tipo de gobierno democrético ha
sido formulado por Maria Isabel Garrido como sigue:

“Para relacionar el Estado de derecho y el democrético deben desarrollarse
aspectos previos de la cultura de la legalidad, i. que la intervencion del
consenso en la creacion de leyes sea lo mas amplia posible para que no
simbolice una mayoria numérica, ii. La aplicacion equitativa y que sea
el derecho accesible a la mayoria de los ciudadanos”??.

19 Jaime BAssA MEerRcADO, El Estado Constitucional de Derecho. Efectos sobre la
Constitucion vigente y los derechos sociales, p. 52.

20 Ibid. p. 55.

21 Ibid. p. 56. Un sentido semejante se consigna en Pérez Lufio: “Entiendo, sin
embargo, que el nacimiento y paulatino reconocimiento de los derechos sociales no
puede interpretarse como una negacion de las libertades, sino como un factor decisivo
para redimensionar su alcance: ya que éstas, en nuestro tiempo, no pueden concebirse
como un atributo del hombre aislado que persiga fines individuales y egoistas, sino como
un conjunto de facultades del hombre concreto que desarrolla su existencia en relacion
comunitaria y conforme a las exigencias del vivir social.” Antonio PErREZ LUNO, p. 84.

22 Maria Isabel GARRIDO GOMEZ, Derechos Fundamentales y Estado democratico de
derecho, p. 71.
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Asimismo, la democracia formal coincide con la legitimidad de origen y de
ejercicio, y se encarna en el sufragio universal, el principio de la mayoria
y el Estado de Derecho, tratandose de

“un conjunto de reglas (primarias o fundamentales) que establecen
quién est4 autorizado a tomar las decisiones colectivas y con arreglo a
qué procedimiento”?,

Finalmente concluye que

“no nos sirve una democracia procedimental, ya que en el Estado consti-
tucional de Derecho los derechos fundamentales operan una transforma-
cion primaria en cuanto se refieren al funcionamiento de los mecanismos
democriticos, en lo relativo a su alcance y limites, a causa de que la
democracia no siempre es un resultado posible, posible en condiciones
moralmente aceptables, ni siempre es un resultado adecuado o deseable.
En contraste, la material supone una serie de valores como propios de la
democracia, dichos valores son, por su vinculacién con el liberalismo, la
libertad y la igualdad formal (...), la igualdad material y la solidaridad”*.

En fin, la vinculacion de ciertos derechos fundamentales con la de-
mocracia ha sido palmariamente expuesta por Luigi Ferrajoli, mediante
la incorporacién del “garantismo” en el Estado constitucional. En efecto,
el garantismo consiste en la técnica de tutelas de derechos fundamentales,
siendo una garantia

“toda obligacion correspondiente a un derecho subjetivo, entendiendo por
“derecho subjetivo” toda expectativa juridica positiva (de prestaciones)
o negativa (de no lesiones)"?.

En terminologia de Ferrajoli existen garantias primarias, las que se refieren
a las obligaciones que corresponden a los derechos subjetivos garantiza-
dos, las secundarias se refieren a la aplicacién de la sancion o declaracion
de nulidad al verificar actos ilicitos y no validos que violen los derechos
subjetivos?. El primer paso de garantismo se dio en el Estado legislativo
de derecho y era en torno a las garantias penales?’, en base a los ideales de
la Tlustracion y que consisten en la aplicacion del principio de legalidad

2 Ibid. p. 74.

24 Ibid. p. 75 y 76. Enfasis en el original.

25 Luigi FErrasOLL, Democracia y garantismo, p. 63.
% Ibid. p. 64.

27 Ibid. p. 67.
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en materia penal (hechos, delitos y pena) propios de un derecho penal
liberal y minimo, todo esto con una interesante peculiaridad:

“En el estado legislativo de derecho, carente de constituciéon o dotado
de constituciones flexibles, la garantia de los derechos fundamentales,
incluidos los de libertad, queda confiada tinicamente a la politica legis-
lativa, que podria reducirla o suprimirla legitimamente. Existia, claro
es, ordenamientos garantistas y ordenamientos antigarantistas. Pero la
legitimidad de los primeros y la ilegitimidad de los segundos sélo podia
valorarse en el plano ético-politico de la justicia y no en el plano juridi-
co de la legalidad (...) Esta omnipotencia de la legislacion, y a través de
ella de la mayoria politica, cesa en el Estado constitucional de derecho,
fundado sobre esa verdadera invencion de nuestro siglo que es la rigidez
constitucional, en virtud de la cual las leyes ordinarias, al parecer situa-
das en un nivel subordinado respecto de las normas constitucionales, no
pueden derogarlas so pena de su invalidacién como consecuencia del
correspondiente juicio de inconstitucionalidad”?.

Asi pues, la democracia sustancial estd compuesta de una esfera
de lo indecible, dada por un conjunto de derechos fundamentales y un
conjunto de garantias®, que esgrimidas como limites tanto a los poderes
publicos, como a los privados, hacen extender las aspiraciones del Estado,
configurando un nuevo paradigma.

28 Ibid. p. 65. Un agudo analisis a la obra de FErrasOLI en MEJIA, 2012, p. 206-208
y 219-237.

2 Luigi FErraJOLI, Los fundamentos de los derechos fundamentales, p. 36. Originalmente
en Derecho y Razon Ferrajoli hacia una distincion en torno a lo “sustancial”: “Todo esto
justifica, a mi entender, una redefinicién del concepto de democracia. Llamaré democracia
sustancial o social al ‘estado de derecho’ dotado de garantias efectivas, tanto liberales como
sociales, y democracia formal o politica al ‘estado politico representativo’, es decir, basado
en el principio de mayoria como fuente de legalidad. Sustanciales, respecto de las formales
de democracia politica, pueden ser en efecto consideradas las normas secundarias que las
enuncian: las cuales, de manera diferente a las normas sobre el ‘qué’ y sobre el ‘como’ se
debe decidir, que se refieren a las fuentes y las formas de produccion de las normas primarias,
hacen referencia a ‘qué’ se debe o no se debe decidir y, por ello, a sus contenidos sustanciales.
Y sociales, respecto de las politicas en materia de representacién, pueden ser consideradas
sus funciones: mientras, en efecto, el estado representativo supone que la soberania resida en
el pueblo y que, por consiguiente, su ejercicio sea legitimo en cuanto represente la voluntad
de la mayoria, el estado de derecho requiere que las instituciones politicas y juridicas sean
instrumentos dirigidos a la satisfaccién de los intereses primarios de todos y sean por tanto
legitimas en cuanto tutelen y realicen concretamente tales intereses”. Luigi FERRAJOLL Derecho
v razon. Teoria del garantismo penal, pp. 864 y 865.
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LA RECEPCION DEL ESTADO SOCIAL
EN LA CONSTITUCION CHILENA

Aunque no lo diga expresamente, la Constitucion chilena actualmente
en vigor consagra elementos propios de un Estado Social y Democratico
de Derecho.

A algunos de estos elementos ya hemos pasado revista a propésito del
"principio de solidaridad”. En particular cuando al Estado se le impone ex-
plicitamente el deber —como base de la institucionalidad— de dar proteccion
ala poblacion, promover la integracion arménica de todos los sectores de la
Nacion, de garantizar el derecho de las personas a participar con igualdad
de oportunidades en la vida nacional (articulo 1°, inciso final), o del rol del
Estado en relacion a la proteccion de la salud (articulo 19 N° 9), la super-
vigilancia del Estado al adecuado ejercicio del derecho a la seguridad social
(articulo 19 N° 18), en relacion a ciertos niveles de educacion (articulo 19
N° 10), la consagracion de la funcion social del dominio, que subordina la
propiedad al interés de la Nacion (articulo 19 N° 24), el establecimiento de
restricciones especificas a determinados derechos y libertades para proteger
el medio ambiente (articulo 19 N° 8), la solidaridad que se exige entre las
regiones (articulo 3°y 115), el tipo de gobierno republicano y democratico
(articulo 4°), por citar solo algunas prescripciones.

Afnadimos que la Carta de 1980 no ha representado en general un
obstaculo para que el legislador democratico disponga medidas tendientes
a regular la institucionalidad econémica y social, cree nuevas empresas
estatales o amplie el giro social de las que ya operan. Incluso mas, siempre
han existido las mayorias legislativas que podrian cumplir los requisitos
previstos en el articulo 19 numeral 21 inciso segundo de la Constitucion.
Si ello no se ha dado, es otro tema de caracter politico-partidista, pero no
es “endosable” a la Constitucion.

La Ley Suprema tampoco ha impedido establecer nuevos 6rganos
reguladores ni incrementar las facultades de intervencion y fiscalizacion
de los que existen, y cuando han sido sometidos a controles preventivos
de constitucionalidad, el Tribunal Constitucional ha fallado recurrente-
mente respetando la autonomia del legislador®, salvo casos excepcionales.

Asimismo, desde la dictaciéon de la Constitucién, se han conferido
diversas potestades normativas, fiscalizadoras y sancionadoras a distintos

30 De hecho, recientemente esta magistratura ha declarado conforme a la Constitucion
la existencia de un administrador provisional en materia de instituciones de educacién
superior. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 2731 (2014), de fecha 26 de noviembre de
2014), lo que demuestra que la aplicacion practica de la Constituciéon no es un “cerrojo”
que impida toda deliberacién democritica.
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servicios pablicos centralizados o descentralizados, con amplia incidencia
en la actividad econémica’'. Ello no ha merecido mayores reproches de
constitucionalidad, especialmente porque la jurisprudencia del Excmo.
Tribunal Constitucional ha operado con deferencia ante los otros poderes
del Estado, y ha ocupado criterios de interpretacion constitucional que
impiden declaraciones de inconstitucionalidad que podrian aparejar mas
problemas al sistema institucional. (Considérese v.gr., la llamada “presun-
cion de constitucionalidad” como mecanismo hermenéutico).

Finalmente, no ha impedido la Constitucion que el legislador re-
conozca y brinde proteccién a nuevos bienes o abra espacios para que
las personas determinen auténomamente sus vidas con la certeza que
es requerida en una sociedad como la actual, singularmente compleja,
tecnoldgica y global, en la que los cambios se exigen cada vez con mayor
celeridad. Lo anterior por una razon de toda légica, ya que es el poder
legislativo —y no el poder constituyente— el que debe regular dichos cam-
bios. Estos temas de relevancia naturalmente caen dentro de la 6rbita del
Poder Ejecutivo y del Legislativo, y no del texto constitucional.

IV, ;Nuevos derechos para el “Estado Social”?

En un Estado de prestaciones, es claro que los derechos sociales, econo-
micos y culturales tienen un caracter de fundamentales al igual que los
llamados “de primera generacion” (o derechos de libertad).

Huelga sefialar que esta tradicional clasificacién ha admitido reproches:

“Es efectivo que la nocién de generaciones de derechos adolece de errores
conceptuales, particularmente porque no es precisa en el surgimiento
histérico de los distintos tipos de derechos humanos. Ademais, la interde-
pendencia e indivisibilidad de los derechos humanos requiere de una vision
integradora y no de la separacion de derechos en categorias diferentes.
No obstante lo anterior, creemos que la nocioén de las generaciones puede
prestar utilidad —con las salvedades realizadas—, pero s6lo en la medida en
que se refiera al orden cronologico en que los derechos humanos alcanza-
ron un reconocimiento en los ordenamientos juridicos de los paises, y no
implique la preponderancia de algunos derechos sobre otros”2.

31 Es cosa de ver el aumento de las atribuciones de las Superintendencias, de la
Inspeccion del Trabajo, la SEREMI de Salud, los organismos medioambientales, la Fiscalia
Nacional Econémica, entre muchos otros.

32 Rodrigo Bustos BotTal, Derechos sociales: Exigibilidad y justicia constitucional, p.
41. “Asi, siendo mas precisos, de lo que mas propiamente cabria hablar en el caso de los

132



Octubre 2015 Estado social y bases institucionales de la Constitucion de 1980

Se ha entendido ademaés que

“la sola lectura del catalogo de derechos da cuenta de una precariedad del
texto constitucional en materia de derechos sociales, pues hay derechos
que simplemente no estan reconocidos en la Carta Fundamental, siendo la
Carta de 1980 regresiva respecto de la anterior Constitucién, de 1925”3

Nosotros creemos, en cambio, que el capitulo 11 es uno de los mejor
logrados en la historia constitucional chilena, por ello ha recibido minimas
intervenciones, las que se justifican tanto por la jurisprudencia como por
las recomendaciones internacionales, y el afdn de perfeccionar la protec-
cién de los derechos asegurados en la Carta Fundamental®.

El catalogo hoy vigente no es deficitario y debe ser complementado
por los derechos asegurados en tratados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentran vigentes, y por los derechos reconocidos por
via jurisprudencial (como los llamados “derechos implicitos”). Ello porque
la determinacién de un derecho fundamental en el texto constitucional
debe ser ponderada no solamente por circunstancias facticas actuales, sino
por hechos permanentes. El absolutizar y fijar a todo evento un catilogo
extenso de "derechos” produciria a nuestro parecer el efecto contrario al
deseado, esto es, la menor proteccion de todos ellos.

La inflacion de supuestos derechos en la Constitucion no parece ser
una buena compafiera para la discusion de los 6rganos representativos
de las mayorias electorales, pues anula o inhibe la reflexién. Si todo esta

derechos civiles y politicos es que las obligaciones principales por parte del Estado son
obligaciones de no hacer, pero sin descuidar que también existen obligaciones secundarias
o complementarias que se traducen en obligaciones positivas o de hacer. De esta manera, el
derecho politico al sufragio no sélo requiere que el Estado no imposibilite a los ciudadanos
la posibilidad de expresar su posiciéon politica a través del voto (obligacion principal
negativa), sino que implica que el Estado debe cumplir con establecer y regular un sistema
electoral que cumpla con la finalidad de que las elecciones se realicen en condiciones de
igualdad y transparencia (obligaciones secundaria positivas). Otro ejemplo es el de las
obligaciones estatales de no matar o no torturar (obligaciones principales negativas) ya que
el Estado tiene también la obligacion de establecer sistemas policiales y judiciales eficientes
que contribuyan a evitar que esos delitos se produzcan y a reparar las consecuencias de un
eventual incumplimiento de las obligaciones de no afectar la vida humana y la integridad
fisica (obligaciones secundarias positivas)”. Rodrigo Bustos, op. cit., p. 153.

33 Alejandro UseN VIceNcio, Derechos Sociales: Teoria y praxis, p. 41.

3 Como las modificaciones constitucionales en los articulos 19 numerales 3° y
5°, la supresion del inciso segundo del articulo 19 niimero 4, para promover de mejor
manera el derecho a la libertad de expresién, la reforma que puso término a la censura
cinematografica que estaba regulada en el articulo 19 namero 12, el cambio en el articulo
20 inciso segundo, permitiendo una mayor tutela del derecho a un medio ambiente libre
de contaminacién, etc.
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resuelto desde antes, y sin posibilidad de reforma, ;qué deber les queda
entonces a los legisladores?

Lo que proponemos es que un catalogo minimoy razonable de derechos
constitucionales amplia la deliberacion democratica y facilita el consenso
sobre cuales deben tener reconocimiento expreso, a la vez produce el efecto
de abrir el espacio a la discusion legislativa, profundiza la regla democratica
de la mayoria y facilita el consenso en torno a ellos. De alli que declara-
ciones sucintas incrementan la participacion democratica, la legitimidad y
adhesion al texto constitucional, su estabilidad y, en suma, el orden social®.

La Constitucion y los derechos que ella asegura no pueden entenderse
como la expresion tnicamente de algiin programa politico. El riesgo im-
plicito de este planteamiento resulta facil de advertir, lo que valida la tesis
del catalogo minimo y razonable. No negamos que se pueden enunciar en la
Carta Magna algunas orientaciones o directrices generales de accion estatal
(muchas de las cuales ya estan en el texto actual), pero debe ser la ley la
llamada a cumplir los mandatos para satisfacer algunos derechos sociales.

Establecer que los derechos sociales no se garanticen a través de
acciones jurisdiccionales no constituye un dislate o desproposito si se
entiende que buena parte de estas prestaciones son politicas publicas
que deben ser discutidas en su intensidad y proporcion por el legislador
y el Ejecutivo. Por incorrecto que resulte decirlo, un juez carece de las
herramientas que le permita calificar la conveniencia o inconveniencia
de politicas publicas®.

Las criticas —como expusimos— mas bien se fundan en:

i) los términos en que ciertos derechos han quedado regulados;
ii) en el supuesto déficit de derechos sociales y

35“La dificultad por la que atraviesan los derechos sociales en cuanto a su exigibilidad y
su consideracion a veces en niveles mas bajos o diferentes que los derechos civiles y politicos,
influye en el desarrollo jurisprudencial de su proteccién. Esta diferente proteccion se puede
reflejar en una mayor restriccién del juez intérprete de la ley, o por el contrario puede
producir una amplia interpretacién por el juez constitucional para su mejor proteccién.
Ubicados en esta segunda fase, se propone lo que finalmente seria la configuracién de un
criterio —si se quiere— o un principio de interpretacion constitucional de la ley conforme al
derecho social involucrado en la ley controlada por el juez. Una interpretacién pro social,
va mas alla de la tradicional y problematica eficacia protectora de los derechos sociales por
medio de mecanismos institucionales creados especificamente para su proteccion, ya que la
gran mayoria de estos derechos por su propia configuracién no gozan de las mismas garantias
ni se conciben como verdaderos derechos subjetivos ptblicos”. José Miguel CABRALES, “Los
derechos sociales. Una propuesta de interpretacién conforme en el control constitucional de
laley”, en Universitas Revista de Filosofia, Derecho y Politica, pp. 4-5.

36 A menos —naturalmente— que el juez quiera reemplazar al legislador o convertirse
en él, sin postular bajo las reglas del sistema democratico...
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iii) en la preeminencia de la subsidiariedad por sobre la solidaridad,

lo que hemos demostrado no es tal.

Si sostenemos que el catidlogo de derechos que asegura el orden
constitucional no es deficitario, ello no significa admitir que se pueda
discrepar de los términos en que algunos de ellos han quedado regulados
en el texto. En cuanto a los derechos econémicos y sociales, es cierto que
la Carta actual no los reconoce con el énfasis que lo hizo la predecesora
después de su reforma en 1970, pero tal determinacion, fundada en el
pragmatismo o realismo constitucional, no ha impedido que el legislador
disefie las politicas que ha estimado convenientes en funcion de objetivos
predeterminados en base a una amplia discrecionalidad legislativa y en
consideracion a la disponibilidad presupuestaria.

Es mas, creemos que hay actualmente mas acceso a los derechos
sociales que antes de la Constitucion de 1980. Bienes como la educacion,
prestaciones sanitarias, vivienda, seguridad social, existencia de adecua-
das condiciones de trabajo y otros, se han venido otorgando en niveles
minimos y progresivamente en funcion de las posibilidades reales de una
responsable respuesta estatal que se ha visto incrementada por sucesivas
reformas tributarias, por lo que su reconocimiento como derechos en el
texto constitucional no garantiza, por si mismo, una mayor cobertura?’.

No es ocioso recordar que en el derecho comparado encontramos
un sinntimero de Constituciones con largas listas de derechos sociales
que han estado muy lejos de hacerse realidad, al punto que se ha llegado
a hablar de los “derechos de papel”. Ello no significa que en el texto no
se puedan enunciar como orientaciones o directrices generales de accion
estatal, pero claramente debe establecerse que no se garantizara su tutela
a través de acciones jurisdiccionales cuando el derecho social exija una
precisa configuracion legal®® o su otorgamiento demande la liberacién de

37“Las construcciones tedricas se pueden evaluar por sus consecuencias practicas. En
este test, lo que se puede reprochar al neoconstitucionalismo doctrinario es que traslada
la discusién democratica de todas las cuestiones politicas verdaderamente relevantes al
plano de la formulacion del texto constitucional (ya que bajo la Constitucién todo esta
ya decidido en germen, y entregado a la ponderacién del juez). Se constitucionaliza el
derecho, claro esta, pero en ese proceso el caracter politico fundamental de la constitucion
se pierde. Dicho de otro modo, puede que lo que compra el neoconstitucionalismo sea
bueno; pero el precio que paga es la desconstitucionalizacion de la Constitucién”. Eduardo
ALDUNATE LizAaNA, “Aproximacion conceptual y critica al Neoconstitucionalismo”, en
Revista de Derecho, Universidad Austral Vol. xxur - N° 1, p. 100.

3 Y en caso que el legislador no satisfaga ese deber, podria cuestionarse la
constitucionalidad de 1a ley. Incluso, autores que preconizan su consagracién lo advierten,
sefialando que pese a que los especialistas puedan sostener que el reconocimiento universal
de los derechos sociales en tanto derechos plenos no se alcanzara hasta superar los obstaculos
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recursos publicos. Los jueces —como lo advertimos— no estan llamados a
reasignar partidas presupuestarias, a subrogar al legislador y administrador
en esas determinaciones, y si tal prohibicion no se impone explicitamente
en la eventualidad de que se acuerde incorporar al texto constitucional
enunciados relativos a derechos sociales, se abrir4 un espacio ilimitado al
activismo judicial, tal como sucede en otros paises de Hispanoamérica.
Una declaracion de derechos puede ampliar su contenido hasta el in-
finito, pero ello no garantiza su efectivo ejercicio, lo que debe considerarse
especialmente al momento de resolver en qué términos perfeccionaremos
el catalogo de derechos, tanto en lo que atafie a los derechos econémi-
cos, sociales y culturales, como en relacién a los denominados derechos
colectivos, de los pueblos indigenas, de los consumidores y usuarios, de
las personas con discapacidad, de la tercera edad, entre muchos otros.
En sintesis, hacemos nuestras las palabras del profesor Martinez Estay:

“Por todo lo dicho hasta aqui, es posible que alguno concluya que los
autores son unos liberales insolidarios, indiferentes a la pobreza y demas
problemas sociales. No es asi; por el contrario, creemos que los gobiernos
deben llevar a cabo politicas tendientes a superar la pobreza, lo cual pasa
por aceptar que el mercado y la libre competencia no lo pueden todo. Sin
embargo, eso no significa que tal deber, indiscutible, tenga que traducirse
necesariamente en la incorporacion de derechos sociales a la Constitucion,
especialmente si son de tipo prestacional. La Constitucion no fue inventa-
da so6lo ni ante todo para solucionar el problema de la pobreza, sino para
limitar el poder (lo cual no quiere decir que los gobiernos puedan ser
indiferentes a las carencias sociales). Y como ello supone frecuentemente
que el poder acte menos, en general no resulta coherente incorporar a la
Constitucion derechos que solo se pueden satisfacer mediante la interven-
cion de aquel. No todas las metas y objetivos sociales razonables, que son
muchos, tienen que estar en la Constitucion ni convertirse en derechos liti-
gables, porque la Constitucion no lo es todo ni lo puede conseguir todo™.

V. Conclusiones

Hemos expuesto los argumentos para consagrar un Estado Social y De-
mocratico de modo expreso en la Constitucion de 1980, como las criticas

que impiden su adecuada justiciabilidad, de ello no se colige que el Poder Judicial es la

{inica via para hacer exigibles esos derechos, pudiendo haber otros cauces que pueden ser

tanto o mas eficaces. Véase Miguel CARBONELL, “Eficacia de la Constitucion y derechos

sociales: esbozo de algunos problemas”, en Revista Estudios Constitucionales, pp. 43-71.
39 José Ignacio MARTINEZ EsTAY, Los derechos sociales, p. 311.
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que se han ventilado a ciertos principios contenidos en los Capitulos I y
[T de la Carta Fundamental. En simple, lo que se sostiene es que la con-
sagracion del Estado Social y Democratico de Derecho permitiria una
mejor proteccion de los derechos sociales, pero la estructura actual de
las Bases de la Institucionalidad chilena parece ser incompatible con ello.

Vemos que con el articulado constitucional actual, y sin perjuicio
de la necesidad de ir perfeccionando el catalogo de derechos, no existe
incompatibilidad alguna entre los principios contenidos en los Capitulos
Iy III de la Constitucion con el Estado Social y Democratico de Derecho
y el principio de solidaridad.

La concrecion de un Estado que procure asistencia social esta expre-
samente avalada por la Constitucion. Los principios contenidos en ella no
deben ser vistos como propios de un Estado liberal burgués clasico, y para
personas que vivan atomizadas o aisladas de la sociedad, sino como un pro-
grama que permita que las autoridades democraticamente electas puedan
dar mayores o menores énfasis de prestacion, en aras de un minimo vital.

Pero este deber de asistencia no puede estar dado tnica y exclusiva-
mente por el texto constitucional. En efecto, que la Constitucion consagre
un catalogo extenso de derechos de prestacion no trae aparejado su efec-
tivo cumplimiento. Ademas, a mayor jerarquia de las normas, mayor su
vaguedad e indeterminacion, (fenémeno propio de las Constituciones). En
el plano de los principios las Constituciones suelen representar distintos
compromisos politicos, como los consagrados en el Capitulo I, y a su vez
las reglas (normas que se cumplen en “todo o nada”) estan contenidas —en
mayor medida— en la parte organica de la Constitucion.

No deja de ser paradéjico que algunos sostengan por una parte que
las Constituciones son vagas, imprecisas e indeterminadas, y por otra es-
tén empecinados en realizar reformas radicales al sistema constitucional
vigente. Si las Constituciones no dicen mucho, ;Por qué el afan en crear
una nueva? ;Para que se diga en ellas lo que ellos quieren politicamente?

En este debate hay una legitima intencion, esto es, el lograr un mayor
nivel de bienestar material para todos los habitantes de la patria, pero este
objetivo no puede ser a costa tnica y exclusivamente de la norma mas
alta de la caspide normativa. El medio no es el idéneo.

Es menester un conjunto de decisiones normativas, circunstancias
facticas y politicas publicas que no pueden por su naturaleza estar en
una Constitucion. Lo contrario solo conduce a un aumento irracional de
expectativas sobre ésta, a una mayor frustracion, y por lo tanto una menor
cohesién social, lo que vulneraria el deber estatal de integracion armoénica
de todos los sectores de la Nacion, consagrado en el articulo primero de
la Carta Fundamental.
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