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CAPITULO TERCERO

REFORMAS CONSTITUCIONALES DE SEGUNDA
GENERACION Y DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES
Y CULTURALES*

I. PRESENTACION

Con motivo del Taller Internacional “Un Cambio Constitucional Ineludible:
la Corte Constitucional”, se nos invitd a exponer en el panel “Proteccion de De-
rechos FFundamentales” acerca del tema “La Proteccion Constitucional de los
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en el Sistema Procesal Constitu-
cional Chileno”, lo cual nos sittia ante la paradoja propia de Pirandello de un
personaje en busqueda de un autor, ya que los derechos econémicos, sociales
y culturales estan aquejados de una debilidad estructural y positivo-procesal
en su recepcidn (reconocimiento y garantia) constitucional en Chile. De este
modo, se ha llegado a negar la propia iusfundamentalidad de las normas so-
bre derechos fundamentales de contenido econémico-social destacandose su
falta de tutela judicial “diferenciada” o “extraordinaria” a través del proceso
de amparo, incurriéndose asi en un yerro lamentable, contaminado ideologi-
camente por la afirmacién del Estado minimo y del mercado como asignador
de todo tipo de bienes.'

En efecto, hablamos por una parte de una debilidad estructural en la
medida que la Constitucion de 1980 influida por concepciones neoliberales
en lo econdémico y social recepcion6 un concepto de Estado subsidiario o
minimo, y por otra de una debilidad positivo procesal en la medida que el

*  Contribucién al libro colectivo sobre derechos econémicos, sociales y culturales,

con base en una ponencia inédita presentada en un Taller Internacional realizada en
Quito, Ecuador, 2007.

' Sobre la materia consultar a Haberle, Peter, “El concepto de derechos funda-
mentales”, Problemas actuales de los derechos fundamentales, Madrid, Universidad Carlos III;
Pisarello, Gerardo, “Del Estado social tradicional al Estado social constitucional: por
una proteccién compleja de los derechos sociales”, en Carbonell, Miguel, Zeoria consti-

tucional y derechos fundamentales, México, CNDH, 2002.
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46 REFORMA'Y PODER CONSTITUYENTE EN CHILE

catalogo de derechos econémicos, sociales y culturales del articulo 19 de la
Constitucion es de una extrema sobriedad y su reconocimiento y garantia
esta asociado a la formula neoliberal de Estado abstencionista. Todo ello es
resultado de una Constitucion en origen otorgada, autoritaria y neoliberal,
que como expresion iusfundamental de una “revolucion” realiza una “re-
fundacion autoritaria del capitalismo” en Chile.

Lo anterior nos sitia ante dos opciones de trabajo para abordar esta
materia. Primero obliga a una lectura y hermenéutica de la Constituciéon
finalista, evolutiva y progresiva en materia derechos econémicos, sociales
y culturales de la mano de la clausula de reenvio del articulo So., inciso
segundo, de la Carta a los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados y vigentes, como en el medio local lo hace con brillo Humberto
Nogueira Alcala.? Segundo, obliga a plantear una mirada prospectiva o de
futuro de la Constitucion, opcion a la que nos referiremos en esta ponencia
unida a una reflexion acerca de los derechos econémicos, sociales y cultura-
les, su naturaleza, objeto y sujetos.

En fecha reciente planteamos en Chile y en un auditorio universitario
que la Constitucion de “1980-2005”, cuyo texto refundido, coordinado
y sistematizado se fij6 mediante D.S. nam. 100, de Segpres, de 2005, es
“nueva-vieja” Constitucion, es decir, después de 17 reformas desde 1989
y en especial de la Gltima reforma promulgada por Ley nam. 20.050, la
Carta en lo politico institucional es una “nueva” Constitucion que ha lo-
grado purgar buena parte de sus “enclaves autoritarios” y parcialmente su
ilegitimidad de origen, a través de una particular legitimidad de ejercicio, y
al mismo tiempo, en lo econémico-social es la “vieja” Constitucion, ya que
su Constitucién econdémica y la social se mantienen en los contenidos grue-
sos, es decir, fiel reflejo de una “refundacién autoritaria del capitalismo” por
obra del régimen autoritario que se instala a partir del 11 de septiembre de
19732

Lo anterior nos lleva a sostener que la Constitucién tiene un saldo deu-
dor, en algunas areas, a saber:

2 Nogueira Alcala, Humberto, “Constitucionalismo contemporaneo y los derechos
econoémicos, sociales y culturales”, Estudios Constitucionales, nam. 1, 2003, pp. 135-177.

También se puede consultar el libro, hoy anticuado, de Roberto Mayorga L., Natura-
leza juridica de los derechos econdmicos, sociales y culturales, 2a. ed., Santiago, Editorial Juridica
de Chile, 1990, pp. 168-194.

8 Zuiga Urbina, Francisco, “Vieja nueva Constitucion”, Estudios Constitucionales,
nam. 4, 2007.
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a) Legitimidad de origen.

b) Apertura de su “techo ideoldgico” que para el Constituyente origina-
rio es autoritario, neoliberal, conservador y corporativista, a un techo
ideologico que incorpore las tradiciones y culturas del constituciona-
lismo democratico y social, asi como sus instituciones.

¢) Una “nueva” Constituciéon econémica y social que descanse en la
compatibilidad puablica-privada (solidaridad y subsidiariedad), el am-
plio reconocimiento y garantia de derechos econémicos, sociales y cul-
turales, y asociado a lo anterior la recepcion de la formula del Estado
social como forma juridico politica de Estado.

d) Perfeccionamiento de las decisiones fundantes acerca de la Republica
democratica y del Estado de derecho, incorporando nuevas técnicas
de participacion directa de la ciudadania en las decisiones estatales y
reforzando los controles y responsabilidades del poder, en especial de
las “nuevas” autonomias constitucionales, funcionales y territoriales.

e) Ampliacién del catalogo de derechos, deberes y garantias de la Cons-
titucion, tanto de derechos civiles, como derechos politicos, econémi-
cos, sociales y culturales, segin hemos anotado antes.*

En suma, en una perspectiva de futuro la Constitucion de “1980-2005” debe
ser objeto de una segunda generacion de reformas constitucionales, consti-
tutivas de una “operacion constituyente”, que abra un espacio a la sociedad
politica y a la sociedad civil, a los partidos politicos y movimientos sociales, a
la gestacion de un consenso constitucional que salde definitivamente la deuda
de ilegitimidad de origen de la Constitucién, y aborde los nuevos temas, con
miras a una Republica democratica y un Estado de derecho mas moderno,
que incorpore la féormula del Estado social. No basta con la remocién de los
“enclaves autoritarios” del estatuto del poder en gran parte lograda con la
reforma constitucional de 2005.°

Al resultado de esta “operaciéon constituyente”, no circunscrita a la de-
mocracia de partidos sino también a la democracia de los ciudadanos, la
denominamos Constitucion del bicentenario o simplemente nueva Cons-
titucidon. La “operacion constituyente” requiere de la forja de una amplio
consenso politico constitucional en el seno de la politica y de la sociedad ci-

* Zuhiga Urbina, Francisco, Reforma constitucional, Santiago, LexisNexis, 2005.
5 Consultar un texto basico de Garretén, Manuel Antonio, Hacia una nueva era po-
litica. Estudios sobre las democratizaciones, Chile, FCE, 1995, en especial pp. 38-51 y 253-
266. Sobre la relacién Estado social y derechos sociales consultar el libro del jurista
mexicano Cossio D., José Ramoén, Estado social y derechos de prestacion, Madrid, Centro de

Estudios Constitucionales, 1989.
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48 REFORMA'Y PODER CONSTITUYENTE EN CHILE

vil, capaz de generar una solida opiniéon publica de horizonte republicano-
democratico y social; para no estar condenados de antemano a un bloqueo
de una oposicién, a veces mas cautiva del régimen autoritario de lo que
uno podria desear, amparada en los quoérums ordinario y extraordinario de
reforma constitucional. Tal rigidez constitucional y quérum especialmente
agravado es una reforzada expresion contramayoritaria de nuestro sistema

institucional basico reflejo del viejo ideal del “gobierno de la ley”.

II. REFORMAS DE SEGUNDA GENERACION A LA CONSTITUCION

Concluida la transicién, en el presente cuadrienio 2010-2014 se requiere
avanzar en la elaboracion de un proyecto de reforma constitucional para una
nueva Constitucion, que exige en primer lugar un esfuerzo en el plano insti-
tucional, especificamente en el discurso constitucional, abierto y persuasivo,
para generar las condiciones de didlogo y de consenso-disenso en la sociedad
politica y sociedad civil.

Ello significa formular las ideas basicas de un proyecto de “reformas
constitucionales de segunda generaciéon”, que involucre una “operacion
constituyente” con la mirada puesta en una Constituciéon del bicentenario.
En efecto, el tema de las “reformas constitucionales de segunda genera-
cion” admite dos 6rdenes de reflexiones: la primera concierne a los temas
pendientes, a causa del disenso o de la falta de maduracién, en la reforma
constitucional promulgada el 26 de agosto de 2005 mediante la Ley nam.
20.050 y que tuvo por finalidad esencial remover los “enclaves autoritarios”,
y que, de algtin modo, llega 15 anos tarde, y la segunda, concierne al discur-
so politico-constitucional que el “progresismo” debe tener para enfrentar la
construccion de la Repuablica democratica y el Estado de derecho modernos
y una sociedad mas plural.

1. Reforma constitucional de 2005

La reforma constitucional de 2005 se caracteriza por aquilatar un consenso
necesario a la luz de los altos quérums para aprobar este tipo de proyectos,

6 Consultar a Bobbio, Norberto, El futuro de la democracia, Barcelona, Plaza y Janes,
1985, en especial pp. 197-221; ud., Estado, gobierno y sociedad. Por una teoria general de la
politica, México, FCE, 1994.
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y que por lo tanto, parece bastante mezquina comparada con el tradicional
discurso constitucional de la Concertaciéon de Partidos por la Democracia,
gestado a partir del aporte del Grupo de Estudios Constitucionales (Grupo
de los 24). En efecto, es mezquina la reforma de 2005, ya que se limita a
restablecer la democracia politica y el Estado de derecho, caras para nuestra
tradicion republicana.’

En razon de ello se plantearon sin éxito en el Senado y a partir de marzo
de 2005 en el segundo tramite de discusion de la reforma, formalmente en
la Gamara de Diputados, un conjunto de indicaciones que reflejan ideas
fuerza de un discurso politico-constitucional progresista que aborda los te-
mas siguientes:

1) Reconocimiento de los pueblos indigenas, su lengua, tradiciones y cos-
tumbres, e incluso su derecho consuetudinario.

2) Establecer la formula del Estado social y democratico de derecho. Esta
formula propia de la socialdemocracia europea de la segunda posgue-
rra define un rol activo del Estado en la economia y sociedad civil en
procura de las necesidades colectivas basicas como trabajo, seguridad
social, educacion, salud, vivienda, y amplia cobertura a servicios esen-
ciales para asegurar un pleno disfrute de los derechos fundamentales,
de suerte que los derechos civiles se vean completados por derechos
econdmicos, sociales y culturales.

3) Introduccién de una clausula antidiscriminacion en el contexto de la
igualdad ante la ley, que junto con asegurar la diversidad encomiende
al legislador la sancion de distintas formas de discriminaciéon fundadas
en estandares tales como el origen social, la raza, la religion, las opi-
niones politicas, el estilo de vida de las personas, entre otros.

4) También se instituyen mecanismos de participacion directa de la ciu-
dadania en democracia como el referéndum, plebiscito, iniciativa po-
pular de ley y revocatoria.

5) Reconocimiento de una cldusula de deberes de las personas en socie-
dad que genera un reequilibrio entre derechos y deberes.

6) Mejoramiento de la proteccidén de derechos sociales, econémicos y
culturales, como el derecho a la salud y a la educacion.

7) Creaciéon de un mecanismo de participacion y dialogo social a través
de un Consejo Econdmico y Social, érgano consultivo integrado por
los cuerpos intermedios de capital, trabajo y profesiones agremiadas.

7 Consultar a Nogueira Alcald, Humberto, Constitucién reformada, Santiago, CECO-
CH, 2006.
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8) Institucion del Defensor del Pueblo (o Defensor del Ciudadano) para
la defensa y promociéon de los derechos humanos en general y de-
rechos fundamentales en particular, frente a la mala administracion,
deficiente funcionamiento de los servicios publicos de gestion publica
y privada y, en general, tutela de derechos colectivos y difusos.

9) Instauracién de un completo sistema de jurisdiccion constitucional que
aborde dos temas: mayor legitimidad del Tribunal Constitucional y
mejor proteccion de derechos fundamentales. L.a mayor legitimidad
del Tribunal Constitucional se logra con una generacién de éste en
que participen los poderes democraticos del Estado, ya que hoy es
poco democratica y judicialista. Mejor proteccion de derechos fun-
damentales a través de dos herramientas: la cuestion de inconstitu-
cionalidad, que con un filtro judicial permite a cualquier ciudadano
obtener que el Tribunal Constitucional declare inconstitucional una
ley. Asimismo, se requiere mejorar el sistema de responsabilidades y
controles sobre esta judicatura.

10) Reequilibrio entre gobierno y Congreso Nacional. Nuestro exacerba-
do presidencialismo exige un mayor reequilibrio entre los tradiciona-
les poderes Ejecutivo y Legislativo, sin que ello signifique parlamenta-
rizar el régimen politico. Por ello se plantea fortalecer las instituciones
de control politico como: interpelaciones parlamentarias y comisiones
investigadoras, y ademas ampliar la orbita de la acusacién constitu-
cional en juicio politico. Ciertamente un buen nimero de estas ideas
fuerza materia de indicaciones en su tramite al proyecto de reforma
constitucional se vieron fallidas o malogradas por temas de consenso y
quérum. Sin embargo, estos temas constituyen un acervo valioso para
un discurso politico-constitucional progresista y para la cultura juridica
y politica.

2. Reformas de segunda generacion y prospectiva

A los temas antes enunciados se suman otros que son propios del discurso
politico-constitucional “progresista”, a saber:

1) Reforma del régimen politico presidencialista. En este campo caben
tres opciones: democratizar el presidencialismo, instaurar un régimen
semipresidencial o bien un régimen parlamentario racionalizado. Es
un tema abierto al debate en 1990 y clausurado con prisa por las élites.
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2) Reforma politico-territorial que esta llamada a profundizar la descen-
tralizacion administrativa y politica, instaurandose un auténtico Es-
tado regional. Esta reforma debe separar las funciones de gobierno-
administracion en la region, quedando el intendente (y gobernador)
circunscritos al campo gubernativo y el gobierno regional al campo
administrativo (similar a la reforma administrativa francesa de Mite-
rrand en 1982-86); con expresa eleccion directa del consejo regional
por la ciudadania regional, simultanea con las demas elecciones admi-
nistrativas, reforma legislativa pendiente y eleccion directa o indirecta
del presidente del 6rgano, quien se desempenaria como 6rgano ejecu-
tivo del gobierno regional.

3) Reforma del sistema electoral publico, que aborde no solo las distor-
siones de representacion demografico-territoriales del binominalismo,
sino que también haga posible la participacién directa de la ciuda-
dania a través de referéndum, plebiscito, iniciativa popular de ley y
revocatoria de autoridades. La reforma al binominalismo posreforma
ha quedado entregada a una ley organica de quérum especial (mis-
mo quérum ordinario de reforma constitucional), introduciéndole un
“amarre” al tema. La reforma debe dar cuenta, total o parcialmente
en elecciones parlamentarias, de una nueva férmula electoral, como el
proporcional corregido (D’Hondt) que exige aumentar el namero de
miembros de la Camara de Diputados y del Senado para asegurar que
la configuracion de distritos y circunscripciones sea a lo menos media-
na para evitar distorsiones en la representacion o bien exige un mixtum
de binominalismo con circunscripciones nacionales con férmula pro-
porcional corregida. De este modo se corrige el sistema de exclusion
de las minorias que el binominalismo consagra, sin generar barreras
excesivas en la representacion por la via de establecer distritos y cir-
cunscripciones pequeias en escanos a proveer.

4) Refuerzo de los derechos de ciudadania instituyéndose los derechos si-
guientes: a la nacionalidad, de proteccion del Estado a sus nacionales,
a una buena administraciéon y de acceso a documentos, entre otros.

5) Refuerzo de derechos civiles, introduciéndose al catalogo del articulo
19 nuevos derechos y garantias, a saber: prohibiciéon del trabajo for-
zado, la servidumbre y trata de seres humanos; derecho a contraer
matrimonio y fundar una familia, con independencia de la identidad
sexual de las personas; derecho a la informacion, libertad de las artes y
la ciencia y derecho de asilo, y la recepcion de un cuadro de garantias
para el nuevo proceso penal acusatorio.
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6) Refuerzo de derechos sociales, econémicos y culturales: reconocimien-
to al derecho de trabajo, derecho de huelga, derecho a la informacion
y consulta a los trabajadores en la empresa, protecciéon ante el des-
empleo, garantia de las condiciones de trabajo seguras y equitativas,
prohibicion del trabajo infantil, derecho de acceso a los servicios de
interés econémico general.

7) Nuevos derechos colectivos: derechos de los consumidores, derecho a
la no discriminacién fundada en raza, sexo, color, origenes étnicos o
sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion o convicciones, opi-
niones politicas o de cualquier otro tipo; pertenencia a una minoria
nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacion
sexual; derechos del nifio (derecho a la proteccion y cuidado para su
bienestar, derecho a expresar su opinién y a que ésta sea tomada en
cuenta, preocupacion estatal por el cuidado de los nifios abandonados
o vulnerables, y relacion periédica de padres con hijos), derecho de
las personas mayores (vida digna e independiente y a participar en la
vida social y cultural); derecho a la integracion de las personas disca-
pacitadas (asegurar su autonomia, su integracion social y cultural y su
participacion en la vida de la comunidad).

8) Reforma de la judicatura: instituyendo un Gonsejo General del Poder
Judicial a cargo del “gobierno” y administracién judicial integrado co-
legialmente por los poderes publicos y representantes de asociaciones
de magistrados y funcionarios, y por otra parte establecer una Justicia
Administrativa en el Poder Judicial, con tribunales especializados de
primera instancia.

9) Reforma a la jurisdiccion constitucional, reforzando la tutela de de-
rechos fundamentales, estableciendo el amparo extraordinario de
derechos sometido a una regla de subsidiariedad.

10) Perfeccionamiento de las nuevas “autonomias constitucionales” fun-
cionales (Ministerio Puablico, Banco Central y Tribunal Constitucio-
nal) y territoriales (gobierno regional y municipio), por la via de refor-
zar los controles sociales, politicos y juridicos y las responsabilidades.

11) Incorporar a la Defensoria Penal Publica a los cuadros organicos del
Estado que gozan de autonomia constitucional.

12) Introducir en el capitulo XV constitucional, de reforma de la Consti-
tucién, el mecanismo del referéndum para resolver efectivamente las
diferencias entre el presidente de la Republica y las camaras como
6rganos del poder constituyente derivado.®

Sobre las proyecciones ideolédgicas de la modernidad sobre los derechos funda-
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III. DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES EN LA CIONSTITUCION

La dogmatica de los derechos fundamentales en sentido estricto y de los de-
rechos humanos en sentido lato nos permiten diferenciar, como paradigmati-
camente lo hacen los pactos de la ONU de 1966, los derechos de la primera
generacion, en especial los derechos civiles, de los de la segunda generacion
(derechos economicos, sociales y culturales) por su origen historico-politico
(y raices ideoldgicas), modelo de Estado (liberal-social), relaciones economia-
sociedad civil, y en cuanto a los derechos mismos por su sujeto individual-
colectivo (titulares y condiciones de ejercicio), estructura logica (derechos de
negacion-derechos de prestacion) y objeto: las obligaciones negativas y positi-
vas que los definen (Estado sujeto de la lesion de derechos y Estado obligado
a prestar satisfactores sociales).’

Un lugar comun asentado por la critica liberal-conservadora a los de-
rechos econémicos, sociales y culturales conlleva su jibarizacion o abierta
negacion, al sostener que careciendo estos derechos de rasgos peculiares en
cuanto sujetos, estructura logica y objeto si se les compara con los derechos
civiles, y poseer una deficiente tutela judicial ordinaria, especial o extraor-
dinaria (jurisdiccionalidad); quedan entregados a las politicas ptblicas y a
la fiscalidad del Estado; lo que en el constitucionalismo latinoamericano
dado su escoriamiento por el nominalismo constitucional o la proliferacion
de clausulas econémico-sociales, generalmente hace de estos derechos, no
derechos o “promesas de derechos”. Un buen ejemplo de lo dicho es el deba-
te suscitado con motivo de un proyecto de reforma constitucional presentado
por el gobierno en 2006, respuesta a un amplio movimiento estudiantil ende-
rezado a la universalidad y calidad de los servicios educativos, que pretendia
ampliar la tutela del recurso de proteccion al derecho a la educacion.

Este planteamiento critico, que goza en Chile de extraordinario predica-
mento en la doctrina de filiaciéon ideoldgica neo “liberal” o neo “conserva-

mentales, consultar a Gregorio Peces-Barba, Lecciones de derechos fundamentales, Madrid,
Dykinson, 2004, en especial pp. 129-189.

9 Consultar a Bastidas I, Francisco J. et al., Teoria general de los derechos fundamentales
en la Constitucion Espafiola de 1978, Madrid, Tecnos, 2004, pp. 83-119; Carbonell, Mi-
guel, La Constitucion en serio. Multiculturalismo, igualdad y derechos sociales, 2a. ed., México,
Porrua-UNAM, 2002. También es muy provechoso el ambicioso libro de Abramovich,
Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, 2a. ed., Madrid,
Trotta, 2004, en especial capitulo 1 y 2, pp. 19-116.

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx Libro completo en

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3719

54 REFORMA'Y PODER CONSTITUYENTE EN CHILE

dora”, y en las élites, olvida que todos los derechos son justiciables, pero el
nivel de jurisdiccionalidad en procesos ordinarios, especiales y extraordina-
rios de tutela de derechos o en procesos constitucionales difiere en cuanto
al sujeto obligado por los derechos, la determinacion y actualizacion de las
obligaciones o deberes por una parte y en cuanto al alcance de las obligacio-
nes negativas y positivas impuestas. Efectivamente, tratandose de derechos
econdmicos, sociales y culturales, su tutela judicial ordinaria, especial o ex-
traordinaria se hace dificil, pero ello no obsta a una exigibilidad indirecta y
progresiva, sea imponiendo obligaciones a los poderes publicos o sea otor-
gando medios de impugnacion a la actividad estatal lesiva o contradictoria
con estos derechos u otorgamiento discriminatorio de bienes publicos (bie-
nes y servicios). Ciertamente, los tribunales del Poder Judicial o el Tribunal
Constitucional llamados a la tutela judicial del derecho de la Constituciéon
(derechos subjetivos y derecho objetivo), no pueden ordenar o sustituir a los
poderes puablicos (legislacion, gobierno y administracion) o dictar politicas
publicas de proteccion social, pero si pueden establecer la mora de los po-
deres publicos o la inconstitucionalidad de la actividad estatal lesiva o con-
tradictoria con tales derechos, todo ello en estrecha conexién con el valor
y eficacia normativa de las normas iusfundamentales relativas a derechos.

En este contexto las obligaciones que el Estado asume en el Pacto In-
ternacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966, dan
cuenta de sus obligaciones “en serio” indirectas y progresivas (articulo 2o.,
inciso 1). Estas obligaciones “en serio” de los Estados, que admiten cierta
justiciabilidad, son: a) la obligacion de adoptar medidas inmediatas; ) la
obligacién de garantizar niveles esenciales de derechos, y ¢) la obligacion de
progresividad y no regresividad de derechos.

En palabras del jurista trasandino Ratl Gustavo Ferreyra, estas obliga-
ciones genéricas de los Estados importan expectativas, a saber:

1. Expectativas inmediatas

En primer lugar a la hora de adoptar las medidas inmediatas que posibiliten
el disfrute de los derechos econémicos, sociales y culturales, la eliminacion de
toda practica discriminatoria que los afecte o turbe. No menos importante
es la tarea censal; en efecto, en materia de vivienda, educacion, salud, cul-
tura, etcétera, el relevamiento de los problemas que enfrenta la poblacion,
especialmente los grupos mas facilmente vulnerables, es una obligacion de
esta especie de medidas. Lo propio ocurre con las minorias, el multicultura-
lismo y multilingtiismo. Es “empiricamente imposible” referirse al contenido
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y eficacia de esta categoria de derechos, si inmediatamente no se conoce con
bastante certeza el grado de disfrute que, por definicién, implica una actua-
cion positiva.

2. Expectativas de no regreswidad

En segundo lugar, la observacion general nimero 3 del Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, de 1990, en su articulo 10 dice que dicho
organo es de la opinion que corresponde a cada Estado parte una obligacion
minima de asegurar la satisfaccion de, por lo menos, niveles esenciales de
cada uno de los derechos. Asi, por ejemplo, un Estado parte en el que un
ntmero importante de individuos esta privado de alimentos elementales, de
atencion primaria de salud, de abrigo y vivienda minimos, o de las formas
basicas de ensefianza, prima_facie no esta cumpliendo las obligaciones que le
impone el tratado. Si el Pacto se interpretase de tal manera que no esta-
bleciese una obligaciéon minima, careceria en gran medida de su razén de
ser. Analogamente, se ha de advertir que toda evaluacién en cuanto a si un
Estado ha cumplido su obligacién minima, debe tener en cuenta también las
limitaciones de recursos que se aplican al pais de que se trate. El parrafo 1 del
articulo 20. obliga a cada Estado parte a tomar las medidas necesarias “hasta
el maximo de los recursos de que disponga”. Para que cada Estado parte
pueda atribuir su falta de cumplimiento de las obligaciones minimas a una
falta de recursos disponibles, debe demostrar que ha realizado el maximo
estuerzo posible por utilizar todos los recursos que estan a su disposicion para
satisfacer, con caracter prioritario, esas obligaciones minimas. En este campo,
la nocién general es que los Estados se encuentran obligados —diria defi-
nitivamente obligados— a la adopcién de alguna medida que traiga como
consecuencia que, dentro del contexto, arrojen como balance la satisfaccion
o mantenimiento de los niveles minimos exigibles.

3. Expectativas de progresivo desarrollo

Finalmente, la obligacion de progresividad y prohibicién de no regresividad
en materia de derechos econémicos, sociales y culturales es el elemento que
centralmente designa las posibilidades de los derechos econémicos, sociales
y culturales, ya que patentiza de modo mas indeleble las propiedades defi-
nitorias de esta categoria de derechos subjetivos. Sobre el particular, los pa-
trones pueden también ser visualizados en la observaciéon general numero 3
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del Comité. La claridad de sus disposiciones exime de mayores comentarios.
Veamos. En su articulo 2o. dice: “Asi pues, si bien la plena realizacion de los
derechos pertinentes puede lograrse de manera paulatina, las medidas ten-
dientes a lograr este objetivo deben adoptarse dentro de un plazo razonable-
mente breve tras la entrada en vigor del Pacto para los Estados interesados”.
Las definiciones sobre la no regresividad prosiguen en la clausula 5: “Entre
las medidas que cabria considerar apropiadas, ademas de las legislativas, esta
la de ofrecer recursos judiciales en lo que respecta a derechos que, de acuerdo
con el sistema juridico nacional, puedan considerarse justiciables”.

La regla ntimero 9 es, probablemente, “el pilar oculto de todo el sistema
interpretativo”: “La principal obligacién del resultado que se refleja en el
parrafo 1 del articulo 20. es la de adoptar medidas (para lograr progresiva-
mente... la plena efectividad) de los derechos reconocidos (en el pacto)”. La
expresion “progresiva efectividad” se usa con frecuencia para describir la
intencion de esta frase. El concepto de progresiva efectividad constituye un
reconocimiento del hecho de que la plena efectividad de todos los derechos
economicos, sociales y culturales en general no podra lograrse en un breve
periodo de tiempo. En este sentido, la obligacion difiere de manera impor-
tante de la que figura en el articulo 20. del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos que incorpora una obligacién inmediata de respetar y
garantizar todos los derechos pertinentes. Sin embargo, el hecho de que la
efectividad a lo largo del tiempo, o en otras palabras, progresivamente se
prevea en relacion con el Pacto no se ha de interpretar equivocadamente
como que priva a la obligaciéon de todo contenido significativo. Concluye
Ferreyra anotando:

Por una parte, se requiere un dispositivo de flexibilidad necesaria que refleje las
realidades del mundo real y las dificultades que implica para cada pais asegurar
la plena efectividad de los derechos econémicos, sociales y culturales. Por otra
parte, la frase debe interpretarse a la luz del objetivo general, en realidad la ra-
z6n de ser, del Pacto, que es establecer claras obligaciones para los Estados Parte
con respecto a la plena efectividad de los derechos de que se trata. Este impone
asi una obligacion de proceder lo mas expedita y eficazmente posible con miras
a lograr ese objetivo. Ademas, todas las medidas de caracter deliberadamente re-
troactivo en este aspecto requeririan la consideraciéon mas cuidadosa y deberan
justificarse plenamente por referencia a la totalidad de los derechos previstos en
el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del maximo de los recursos
de que se disponga. La clausula 12 agrega: “El Comité subraya el hecho de que,
aun en tiempos de limitaciones graves de recursos, causadas sea por el proceso
de ajuste, de recesion econémica o por otros factores, se puede y se debe en rea-
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lidad proteger a los miembros vulnerables de la sociedad mediante la adopcion
de programas de relativo bajo costo”.

Agrega Ferreira:

Considero necesario senalar que el analisis que se viene gestando merece ser
completado con la observacion general nimero 9, aprobada en diciembre de
1998. Alli dice: “1. En su observacién general nimero 3 (1990) el Comité abor-
do cuestiones relacionadas con la indole y el alcance de las obligaciones de los
Estados Parte... La obligacién fundamental que deriva del Pacto es que los Es-
tados Parte den efectividad a los derechos reconocidos. En la regla 10 se agrega,
por su parte, que en lo relativo a los derechos civiles y politicos, generalmente se
da por supuesto que es fundamental la existencia de recursos judiciales frente a
las violaciones de esos derechos. Lamentablemente, en lo relativo a los derechos
econémicos, sociales y culturales, con demasiada frecuencia se parte del supues-
to contrario. Esta discrepancia no esta justificada. El Comité ya ha aclarado que
considera que muchas de las disposiciones del pacto pueden aplicarse de inme-
diato. Asi, en la observaciéon general nimero 3 se citaba, a titulo de ejemplo,
el articulo 3° inciso 1) del apartado a) del articulo 7° —salario equitativo—, el
articulo 8° —derecho de formar sindicatos—, el parrafo 3 del articulo 10 —pro-
teccion a los ninos y adolescentes contra la explotacién econdémica y social—, el
apartado a) del parrafo 2 del articulo 13 —reducciéon de la mortalidad infantil
y sano desarrollo de los niflos—, los parrafos 3 y 4 del articulo 13 —derecho de
libertad de los padres para decidir la educacion de sus hijos—. Y el parrafo 3 del
articulo 15. A este respecto, es importante distinguir entre justiciabilidad (que se
refiere a las cuestiones que pueden o deben resolver los tribunales) y las normas
de aplicacién inmediata (que permiten su aplicacion por los tribunales sin mas
disquisiciones).'

Hasta ahora nos hemos referido a los derechos economicos, sociales y cul-
turales del Pacto de 1966 en razon de las anotadas debilidades estructural
y positivo procesal en materia de reconocimiento y garantia de este tipo de
derechos en la Constitucion vigente en Chile, sin que a mi juicio resulte po-
sible admitir la tesis del “bloque constitucional de derechos” a que se refiere
Nogueira Alcala en nuestro medio.

Lo expuesto también nos obliga a reconocer las limitaciones que el Pac-
to de 1966 tiene en materia de garantia de derechos econémicos, sociales

10" Ferreyra, Ratll Gustavo, Investigaciones sobre derechos constitucionales, Buenos Aires,
La Ley, 2004, pp. 91-93.
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y culturales, que obligan positivamente al Estado en la medida de sus po-
sibilidades, garantia que se limita al derecho de sindicacion, al derecho de
huelga y a la libertad de educacion, excepciones que se fundan en un una
obligacion negativa o rol pasivo del Estado, por lo que admiten una amplia
“Justiciabilidad”.

Finalmente, en el sistema interamericano Chile plantea un notorio déficit
en relacion con el Protocolo de San Salvador, al estar pendiente su incorpo-
racion al derecho interno.

Lo expuesto obliga a recoger una reflexion final acerca del sobrio cata-
logo de derechos fundamentales del tipo derechos econémicos, sociales y
culturales: derecho a la seguridad social, derecho a una retribucién justa,
derecho a la salud, derecho de sindicaciéon, derecho a la educacion y de-
recho a un medio ambiente sano (articulo 19, nams. 18, 16, 9, 19, 10 y 8
de la Constituciéon respectivamente), que a pesar de estar conectados con
un modelo de Estado subsidiario o minimo admite una lectura y herme-
néutica finalista, evolutiva y progresiva, que con base en una concepcién
personalista del Estado (que define como fin del Estado el bien comin y
como deberes-fines la integracion social y el aseguramiento de la igualdad
de oportunidades, entre otros) y a una concepcion vicarial de poder politico
admitan una apertura al Estado social o solidario.

Esta lectura y hermenéutica finalista, evolutiva y progresiva de la Cons-
titucion, debe conferirle a las normas iusfundamentales de derechos funda-
mentales del tipo de derechos econémicos, sociales y culturales todo el valor
normativo y eficacia normativa. De esta manera es central ligar el reconoci-
miento y garantia de derechos econémicos, sociales y culturales en la Cons-
titucién, a una compleja positivacion de normas iusfundamentales (Gomes
Canothilo) a saber: normas programaticas (normas de principio las denomi-
na Crizafulli en la doctrina italiana) definidoras de tareas y fines del Esta-
do (Staatszielbestimmungen) de contenido social, normas de organizacion
atributivas de competencias para dictar medidas relevantes en los ambitos
econdmico, social y cultural), garantias institucionales (Institutionnelle Ga-
rantien), obligando al legislador a proteger ciertas instituciones) y normas
sobre derechos subjetivos publicos. Al mismo tiempo, el desarrollo infra-
constitucional de los derechos econémicos, sociales y culturales, permiten
reforzar el reconocimiento y garantia efectiva de estos derechos."!

" Consultar a Pérez Lufio, Antonio E., Derechos humanos, Estado de derecho y Consti-

tucion, Madrid, Tecnos, 1984. También a Gomes Canotilho, José Joaquim, “Tomemos
en serio los derechos econémicos, sociales y culturales”, Revista del Centro de Estudios
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Ciertamente no es este el lugar para desarrollar dogmaticamente esta
lectura y hermenéutica de la Constitucion, pero un botéon de muestra de lo
dicho es el desarrollo infraconstitucional de los derechos econémicos, socia-
les y culturales en la legislacion del trabajo, seguridad social, salud publica,
vivienda, entre otras, que autorizan a hablar de politicas publicas de una
red de proteccidén social con miras a un Estado de bienestar, siendo otro bo-
ton de muestra el plan de cobertura publica universal de salud, el programa
Chile solidario, y las reformas previsional y educacional en curso aparente-
mente inacabado. Se agrega a esto la amplia “deferencia” del Poder Judi-
cial y del Tribunal Constitucional hacia el gobierno y la administracion en
cuanto a la formulacién y ejecucion de politicas pablicas sociales. La segun-
da paradoja de esta ponencia, es que se trata de un Estado de bienestar sin
cobertura explicita en la Constitucién social y econémica y contradictoria
con el techo ideologico de ésta. Es una paradoja que demuestra la estrecha
conexion que tiene la operatividad de los derechos econdmicos, sociales y
culturales con las condiciones reales de tipo socioeconémico y politico.

Finalmente, una aproximacién garantista a los derechos econémicos, so-
ciales y culturales, como nos recuerda Ferrajoli, exige dar cuenta de la re-
lacién normatividad-efectividad, y de la imperfeccion en la configuracion
de estos derechos como derechos asi como de sus garantias, para encontrar
herramientas de tutela adecuadas. También nos exige esta aproximacion
garantista establecer un nexo entre los derechos y la democracia politica,
no postergando los derechos econémicos, sociales y culturales al desarrollo
economico, sino avanzar gradualmente en la efectivizacion de los derechos
(Petia)."? La fiscalidad del Estado, las politicas publicas sociales y los espacios
para la politica (ciudadania) y el mercado, van a definir en cada momento
las herramientas de tutela, pero los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales, impediran a lo menos una regresividad, ya que se han alojado en la
decision misma acerca de la forma juridico-politica de Estado y la legitimi-
dad social y politica que un sistema de dominacion tiene. En este sentido,
la globalizacién o mundializaciéon ofrece posibilidades progresivas a los de-

Constitucionales, nim. 1, 1988, pp. 239-260; Bidart Campos, German J., Teoria general de
los derechos humanos, México, UNAM, 1993, pp. 335-340.

12" Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La Ley del mds débil, trad. de P. Andrés Ibéiiez
y A. Greppi, 5a. ed., Madrid, Trotta, 2006, pp. 108-109, y Abramovich, V. y Courtis,
C., “Los derechos sociales...”, ¢it., pp. 249 y 250. También consultar a Pefia Gonzalez,
Carlos, Prdctica constitucional y derechos fundamentales, Santiago, Corporacién Nacional de
Reparacion y Reconciliacion, 1996, pp. 188-198.
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rechos econémicos, sociales y culturales si nos tomamos en serio el derecho
internacional de los derechos humanos y el ideal de humanidad."?

IV. CoNCLUSIONES: CIONSTITUCION DEL BICENTENARIO Y GARANTISMO

Hemos 1niciado este capitulo con una paradoja a propoésito del tema acerca
del cual se nos invita a exponer y sobre el cual consighamos como caracte-
risticas torales una debilidad estructural y positivo procesal de la recepcion
constitucional (reconocimiento y garantia) de los derechos econémicos, socia-
les y culturales en Chile, y por ello proponemos una perspectiva de Constitutio-
ne ferenda, una mirada de futuro o por-venir.

En suma el esbozo de temas o contenidos desde una mirada o aproxi-
macion del por-venir o futuro, exige plantear un discurso politico consti-
tucional coherente con miras a la nueva Constitucion o Constitucion del
bicentenario, en que el consenso en torno a las “reformas de segunda gene-
racion” se verifique en la sociedad politica y sociedad civil, en el seno de los
partidos y del poder constituyente derivado, de suerte que los quérums del
wter Constitutione no operen como mecanismo contramayoritario de bloqueo,
sino solo como mecanismo contramayoritario en funcién del pacto politico
que subyace a la Constitucion democraticamente gestada.

Pero, hemos cerrado esta ponencia con una segunda paradoja: la Cons-
titucién econdmica y social de filiacién ideolégica neoliberal, admite una
lectura y hermenéutica finalista, evolutiva y progresiva, que le confiere a las
normas acerca de derechos fundamentales de contenido econémico social
(y a las normas de principio) todo su valor normativo y eficacia normativa
abriendo el modelo de Estado, y de relaciones economia-sociedad civil al
Estado social o solidario, todo lo cual confluye a un orden concreto de cosas
en que el desarrollo infraconstitucional de derechos fundamentales y politi-
cas publicas hacen posible una red de proteccién social universal en relacion
con algunas necesidades publicas, enderezada al asentamiento del Estado
de bienestar.

Para concluir, resta anotar para el debate que los derechos econémicos,
sociales y culturales que han servido en la segunda mitad de siglo XX de
base para el desarrollo de un nuevo paradigma en el derecho internacional
de los derechos humanos, de lo que es un botén de muestra el comentado
Pacto de 1966 de la ONU o los convenios del sistema OIT, se ven someti-

13 Ferrajoli, L., op. cit., pp. 148-158.
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dos o expuestos hoy en los albores del siglo XXI, insertos en un proceso de
globalizaciéon o mundializacién, a severos retrocesos por el tipo de orden
economico internacional imperante, que se materializa en tratados bilate-
rales o multilaterales de libre comercio, de proteccion de inversiones y de
proteccion de privilegios o franquicias, enderezados a la proteccion de un
desarrollo capitalista dominado por una vision neoliberal. El fin del vie-
jo dogma de la soberania interna y externa que sirvi6 a la edificaciéon del
Estado nacional primero y a los procesos histéricos de descolonizacién y
nuevo orden econdémico internacional, hoy es puesto en tela de juicio bajo
el pretexto de someter o encadenar al Estado-Leviatan.'* La globalizacion o
mundializacién también encierra una paradoja en materia de derechos hu-
manos en general y de derechos econémicos, sociales y culturales, a saber: la
anotada antes que importa tomarse en serio el derecho internacional de los
derechos humanos y la expansiva subjetividad de la persona en dicho orden,
y la consignada ahora acerca de un modelo de desarrollo capitalista global
que reduce los espacios de la politica (Estado), de la ciudadania y de los dere-
chos, por el mercado y una natural “mano invisible” que pretende inaugurar
una “edad de oro” o “fin de la historia”.

14 Consultar a Moderne, Franck, “;Cual es el futuro del constitucionalismo social

en la Europa contemporanea?”, Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Cons-
titucional. Derechos fundamentales y Estado, México, Consorcio de Universidades-UNAM,
2002, pp. 493-527; Witker, Jorge, “Los derechos econémicos y sociales en el contexto
del area de Libre Comercio de las Américas”, Memoria del VII Congreso Iberoamericano de
Derecho Constitucional. Derecho Internacional de los derechos humanos, México, Consorcio de
Universidades-UNAM, 2002, pp. 593-607.
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