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RESUMEN

El presente trabajo, tiene por objeto analizar el Estado Social y su posible
incorporacion en una nueva Constitucion Politica para Chile, como una férmula que
permita dotar de contenido material a los derechos sociales, protegiéndolos efectivamente e
imponiendo al Estado la responsabilidad de posibilitar a todas las personas su

autodesarrollo y plena realizacion garantizandoles el acceso a determinados servicios.

PALABRAS CLAVES

Estado Social, Derechos Sociales, Rol Social, Nueva Constitucién, Férmula

Politica.



INTRODUCCION

El programa de gobierno de la actual Presidenta de la Republica, dofia Michelle
Bachelet Jeria, contemplaba entre sus objetivos, la elaboracion de una nueva Constitucion

Politica, que instituyera a Chile como un Estado Social y Democratico.

En este contexto, surge la siguiente interrogante e hipdtesis de este trabajo ¢Una

nueva Constitucion para Chile debe contener como férmula politica el Estado Social?

Frente a esta pregunta, surge mi motivacion, la que busca determinar, si el Estado
Social del que tanto se habla, es realmente una férmula que permite dar lugar a una

sociedad mas inclusiva y con menos desigualdades.

Por lo tanto, el objetivo general del trabajo fue analizar el concepto de Estado
Social, las ventajas del modelo y su posible incorporacion en la nueva Constitucién, como
formula politica. Labor, que se desarrolla examinando el proceso historico juridico del
Estado Social a nivel de derecho comparado, su crisis y reformulacién, para luego
enfocarnos, en la situacion de los derechos sociales en Chile y en la implementacion de una

clausula social en nuestro texto constitucional.

Como objetivos especificos, se busca estudiar acerca de la formula del Estado
Social, revisar la Constitucion Politica chilena y la doctrina en torno al Estado Social e
identificar el techo ideoldgico de nuestra Constitucion Politica. Para ello, se examinan las
fuentes de su texto actual, su época de dictacion, la situacion de los derechos sociales en
nuestro pais, la postura de la doctrina nacional y de nuestros Tribunales Superiores de

Justicia.

En cuanto a su estructura, se divide en dos capitulos, en el primero se hace un
analisis historico juridico del Estado Social, pasando por su origen, constitucionalizacion,

crisis, criticas y reformulacion del modelo, para concluir examinado brevemente los



derechos sociales y particularmente la postura del autor Fernando Atria, respecto a su

estructura y judicializacion.

En lo que respecta a este primer capitulo, es importante recalcar el largo proceso de
gestacion y consolidacion del Estado Social, el que surgidé como una respuesta a las
demandas econdmicas, sociales y politicas surgidas tras el término de la Segunda Guerra
Mundial y que hoy, luego de profundas crisis tales como la europea de los afios 70, de
Suecia en los afios 90 y de Italia y Espafia en el 2008, se ha mantenido y reafirmado como
un modelo, capaz de brindar satisfaccion a las necesidades vitales de los individuos, pero
hoy en dia, no como un Estado social paternalista como en sus inicios, sino como un Estado
social posibilitador de la iniciativa ciudadana, que permite el acceso a una serie de

servicios sin coartar la libertad de las personas.

Otro tema relevante, viene dado por el anélisis que se efectda a la opinién del autor
nacional, Fernando Atria, para quién es incorrecto referirse a los derechos sociales como
“derechos”, toda vez, que éstos responden a fines colectivos que no se pueden asimilar a la
categoria de los derechos subjetivos, toda vez, que al hacerlo, las ideas comunitarias en que
descansan, desaparecen. A su entender, los derechos sociales, fueron presentados como
derechos, porque los fines comunitarios que representan no han podido vencer a los
derechos individuales sino estan expresados en el lenguaje de derechos. Por lo mismo,
pretender la justiciabilidad de un derecho social en un proceso adversarial es un error, pues
es contrario a la propia estructura de un derecho social. Para desarrollar estas ideas, se
expone en este trabajo, el analisis que este autor efectlia de los argentinos Abramovich y
Courtis en su libro “Los derechos sociales como derechos exigibles” y Rosenkrantz con

“La pobreza, la ley y la constitucion”.

El segundo capitulo, contiene una referencia a los antecedentes de la formula
politica en la Constitucion chilena actual, analiza un posible rol social del Estado, la
configuracion de los derechos sociales en la Constitucion de 1980 y su proteccion, la
implementacion de un Estado social y democratico en Chile y finalmente reflexiona acerca

de la incorporacion de una clausula social en una nueva Constitucion.

Es importante, destacar en este capitulo, que al analizar nuestra historia

constitucional y la Constitucion actual, se evidencia que no ha existido la asignacion de un
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rol social al Estado. Al efecto, el texto constitucional vigente, tuvo su génesis en la
imposicion autoritaria de un gobierno de facto, que entregd la redaccion de la Carta
Fundamental a la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion y cuya revision final le
correspondio a la Junta Militar con Pinochet a la cabeza, quién impulso una politica de
privatizacion de los beneficios sociales, excluyé los derechos sociales de toda
justiciabilidad y elimin6 toda participacion ciudadana en la vida politica, lo que unido al
modelo econémico impuesto y a la interpretacion parcial del principio de la subsidiariedad,
ha provocado la exclusion de ciertos sectores de la sociedad promoviendo la desigualdad

social.

Es esta realidad, la que ha conducido a la elaboracién de este trabajo, a través del
cual pretendo proporcionar un pequefio aporte en el conocimiento de este modelo y de las
ventajas sociales que aparejaria su incorporacion constitucional a través de una clausula

social.



CAPITULO |

EL ESTADO SOCIAL

1. CONCEPTUALIZACION Y CARACTERISTICAS.

El Estado Social, surge histéricamente con posterioridad a la segunda guerra mundial,
como consecuencia de la necesidad de articular un sistema que garantice a todos los
miembros de la sociedad, sin excepcion alguna, una serie de derechos sociales considerados

esenciales para la subsistencia minima de la persona en el interior de la sociedad.

“El Estado Social, significa histéricamente el intento de adaptacion del Estado
tradicional (Estado Liberal Burgués) a las condiciones sociales de la civilizacion industrial
y postindustrial con sus nuevos y complejos problemas, pero también con sus grandes
posibilidades técnicas, econdmicas y organizativas para enfrentarlos”. (De Miguel, 2009:
p.87)

Tres son las condiciones que permitieron la transicion de un Estado liberal a uno Social
(Carbonell, 2008: p. 43):

1. El individuo, es incapaz de satisfacer por si solo, o con la ayuda de su entorno social mas

inmediato sus necesidades basicas.

2. Surgen riesgos sociales que no pueden ser enfrentados por las vias tradicionales, basadas

en la responsabilidad individual.

3. Se desarrolla la conviccion social de que el Estado debe asumir la responsabilidad de

garantizar a todos los ciudadanos un minimo de bienestar.

Estas condiciones, van a permitir el desarrollo de un nuevo concepto de Estado,
denominado “Estado Social”, el que surgira como un sistema politico, que impone al
Estado la mision de garantizar ciertos derechos considerados esenciales para la subsistencia
minima de la persona, tales como la asistencia sanitaria, la salud, la educacion publica, la

regulacién del trabajo, la vivienda digna, los subsidios familiares, entre otros, pero que a



diferencia del Estado de Bienestar no busca avanzar hacia el socialismo, ni tampoco

transformar al Estado en el duefio de los medios de produccion (Ibidem)
Se puede afirmar, que el Estado Social, se caracteriza por:

1. Formar un amplio pacto social, cuyos principales actores son el Estado, los

trabajadores, las clases medias urbanas y los empresarios.

2. Busca atender las necesidades de grandes sectores sociales, principalmente a través

de servicios de salud, vivienda y educacion.
3. Estabilizar la demanda interna, mediante el impulso del consumo gubernamental

4. Procura la paz social al institucionalizar vias reformistas, que sustituyen a las vias

revolucionarias
5. Posibilita un marco de crecimiento econdémico continuo, sostenible y equilibrado
6. Crea un régimen fiscal redistributivo

7. Constituye un amplio sector publico, dotado de importantes funciones regulativas vy,

en algunos casos (de forma subsidiaria) directamente productiva.

En un Estado social, los poderes publicos, dejaran de ser percibidos como enemigos de
los derechos fundamentales y comenzardn a tomar, el papel de promotores de esos
derechos, sobre todo de los de caracter social. Para alcanzar este objetivo, el Estado vuelca
sus politicas publicas, en conseguir una igualdad material, debiendo abordar para ello,

importantes cambios tanto a nivel legislativo como constitucional (Ibidem)
b) Desarrollo

Tras el término de la Segunda Guerra Mundial, en varios paises, surge la inquietud de
desarrollar mecanismos que permitan favorecer a los individuos menos aventajados de la

sociedad. (Ibidem)
Este objetivo se desarrolla a través de dos procesos:

1. Un proceso tedrico: que estd constituido por el replanteamiento del concepto de

Estado liberal y las nuevas teorias que surgieron en torno a las funciones que el Estado



debia asumir en la esfera de lo social y que reclamaban su intervencion para corregir la

situacion de miseria (Gémez, 2006: pp. 80-81)

Dentro de este proceso, ubicamos a diversos autores. Louis Blanc, plantea una
revolucién social pacifica a través de la necesaria intervencion del Estado para lograr la
justicia social, debiendo éste intervenir en la economia, en defensa de los intereses de todos
y no en contra del capitalismo; Von Stein, que postula que el Estado tiene la obligacion de
elevar el nivel moral y material de la poblacion y Lasalle quién define al Estado como la
institucion cumbre de una nacion capaz de ser el instrumento para promover el bienestar del
pueblo.(Ibid.: p. 87).

2. Un proceso funcional: EI que impone la revision de las funciones e instituciones del

Estado liberal, a nivel Constitucional, legal e internacional.

Cinco son los paises, que proponen correcciones constitucionales y legales a su Estado,
con el fin de intervenir y poner fin a las desigualdades y equilibrios sociales que les
afectaban. Algunas de estas correcciones prosperaron y otras no, sin embargo, todas ellas,
constituyen los antecedentes previos al constitucionalismo social. Estos paises son:

Francia, que propone una serie de reformas legales las que no prosperaron, tales como,
la creacion de un Ministerio del Trabajo y el reconocimiento de derechos sociales a la clase
obrera, entre los que se destacan los derechos basicos a la huelga y a la negociacion

colectiva. (Ibidem)

México, en cuya Constitucion de 1917, consagra la obligacién del Estado de velar por
los méas débiles, es decir, por aquellos individuos carentes de propiedad y de servicios

béasicos de educacion y salud (Ibid.: p. 88)

Bismarck en Alemania y su Estado del servicio social, que consagré un sistema de
seguros sociales que buscaba auxiliar a los trabajadores en caso de accidentes del trabajo.
La seguridad social en este pais, fue el nlcleo histérico del Estado Social, sin embargo no
se tratdé de un sistema universal, pues cubria a personas con cierta capacidad economica,
quienes pagaban su cuota, mientras que los pobres siempre quedaban al margen de la

proteccién (Ibidem)



Inglaterra, con el proceso de socializacion disefiado por William Beveridge, propendia
una forma de Estado que apadrinara a todos los ciudadanos “desde la cuna hasta la tumba”,
a través de una politica estatal orientada al pleno empleo. El Estado para conjurar la crisis
social debe hacerle frente a las cinco causas que la crearon: la pobreza, la enfermedad, la
ignorancia, la miseria en las condiciones materiales en la vida y el paro. Para hacerlo, el
Estado no podia inhibirse, debia intervenir en acciones politicas de todo tipo: econdémicas,
asistenciales, educativas y laborales en dotacion de infraestructura (Ibid.: p. 89)

En Estados Unidos, en el gobierno de Roosvelt, se promueven politicas fiscales de alza
de impuestos para aquellos que poseian mayor capacidad adquisitiva, la creacion de una
normativa que vigilara las empresas de servicios privados, el otorgamiento de auxilios para
el Instituto de Electrificacion Rural y la consagracion de una serie de derechos sindicales

como la “Ley de Relaciones Laborales” y la “Ley de Normas Laborales Justas” (Ibid.: pp.

90-91)

2. CONSTITUCIONALIZACION DEL ESTADO SOCIAL

Cronologicamente, las primeras disposiciones constitucionales en materia de derechos
sociales, se encuentran en las constituciones de Querétaro en 1917 y Weimar en 1919, sin
embargo la Ley Fundamental de Bonn, de 1949, es el primer texto que le entrega caracter

constitucional a la férmula de Estado Social (Carbonell, 2008: p.51)
Por tanto, hay dos procesos que podemos distinguir:

1. El desarrollo de un proceso de socializacion del derecho constitucional: El
surgimiento de los derechos sociales representa un cambio respecto a la concepcién que
sobre los derechos se tenia en el primer liberalismo, entregando cobertura constitucional a
los derechos de grupos tradicionalmente marginados (campesinos y trabajadores) e implica

una transformacion profunda del Estado en materia de derechos fundamentales (Ibid.: p.52)

Diversas aspiraciones, como el acceso al trabajo, a la educacion, a la salud, a una
vivienda digna, adquieren el caracter de derechos fundamentales, los que pasan a compartir
un lugar junto a aquellos derechos de contenido eminentemente liberal como la propiedad

privada y la seguridad personal (Ibidem).
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2. La constitucionalizacion de la formula de Estado Social: Este proceso de
constitucionalizacion del Estado Social, fue una tendencia del constitucionalismo
contemporaneo, que conllevé un cambio de paradigma para el constitucionalismo y para la
democracia, quiza el mas importante en el desarrollo del Estado Constitucional en el siglo
XX. (Ibid.:p.53).

Su gestacion, fue un proceso complejo y distinto en cada pais, pues al tener su formula
el caracter de clausula abierta, determinara que su contenido material no sea una cuestion

ajena a la discrepancia temporal y/o espacial. (Viera, 2014a: p.4)

Este proceso implico, no solo una manifestacion solemne del reconocimiento de
este modelo, sino que también, la incorporacién de una serie de preceptos que hacen
posible la intervencion del Estado en la sociedad, gestionando la denominada “procura
existencial”, a través de la cual, el Estado busca garantizar a todos sus miembros, sin

excepcion una serie de derechos de caracter social. (Ibidem)

A via de ejemplo, podemos mencionar como paises que incorporaron este modelo, a
Alemania, que en su articulo 20.1 de la Ley Fundamental de Bonn, expresa: “La Republica
Federal de Alemania es un Estado federal democratico y social”; Por su parte Espafia, se
constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que propugna como valores
superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo
politico”, en su 1.1. de la Constitucion espafiola de 1978; La Constitucion italiana de 1947,
sefiala en su articulo 1 “Italia es una Republica democratica fundada en el trabajo” y en su
articulo 2, “la Republica reconoce y garantiza los derechos inviolables del hombre, ora
como individuo, ora en el seno de las formaciones sociales donde aquel desarrolla su
personalidad, y exige el cumplimiento de los deberes inexcusables de sociedad politica,
econdmica y social”. Portugal, en su articulo 2 formula, “La Republica portuguesa es un
Estado de Derecho, basado en la soberania popular, en el respeto y la garantia de los
derechos y libertades fundamentales y en el pluralismo de expresion y de organizacion
politica democratica”. Asimismo, dedica 67 articulos a declarar derechos, libertades y

prestaciones del Estado en favor de las personas. (Massmann, 2005: p. 340)

En América Latina, también encontramos varios ejemplos, la Constitucion de

Brasil, que sefiala en su articulo 1, “La Republica federativa de Brasil, formada por la unién
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indisoluble, de los Estados, Municipios y del Distrito Federal, se constituye en Estado
Democratico de Derecho....” ; Honduras, por su parte, consagra en el articulo 1 de su
Constitucion, “Honduras es un Estado de derecho, soberano, constituido como reputblica
libre, democratica e independiente para asegurar a sus habitantes el goce de la justicia, la
libertad, la cultura y el bienestar economico y social”; Venezuela, dispone en su carta,

“Venezuela se constituye en un Estado democratico y social de Derecho y de Justicia”.
(Ibid.: p.339)

Es necesario, tener presente que no basta con que las Constituciones contengan
manifestaciones solemnes que consagren un “Estado Social”, y que reconozcan una serie de
derechos sociales, sino que es imprescindible que estén acompafadas de disposiciones que
permitan la intervencion del Estado en la sociedad, pues por tratarse de derechos que se
traducen en prestaciones concretas, su realizacion y respeto requiere de otros presupuestos,

que le permitan su eficaz aplicacion. Estos son: (Ibid.: p.340)

1. Que la economia del pais permita realizar estas prestaciones: Como el Estado Social
estd dotado de amplias facultades interventoras en materia econémica, el Estado no puede
sustraerse al problema de la escasez de recursos. (Ibidem)

2. Por no ser directamente aplicables, necesitan de un desarrollo previo que haga
posible su materializacion: Por tratarse de derechos sociales, su materializacién queda en

manos del legislador. (Ibid.: p.341)

3. Una opinion politica dominante: Al tratarse de prestaciones que el Estado provee a
ciertos grupos, su cumplimiento pasa por los dividendos politicos que estas prestaciones les

puedan aportar. (Ibidem)

Luego de la incorporacién a nivel constitucional del Estado Social, podemos sostener

que:

Se introducen dimensiones colectivas en el derecho, lo que ocurre a través de la
construccion de sujetos de derecho colectivos (sindicatos, grupos de consumidores, etc.), a
través de la articulacion de instancias y facultades de negociacion colectivas y con la
construccidn de categorias grupales (la nocion de medio ambiente, de grupo vulnerable o de
salud publica). (Abramovich y Courtis, 2004: p.54)
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Asimismo, se toman en cuenta las desigualdades reales y no simplemente las formales;
lo que genera nuevas pautas interpretativas y nuevas reglas procesales (las presunciones en

favor de partes procesalmente débiles) (Ibid.: p.55)

Aparecen limites a la autonomia de la voluntad en areas tradicionalmente dejadas al
libre acuerdo de las partes; entran en funcionamiento conceptos de orden publico y de
proteccién a la dignidad de las personas que pueden generar nulidades contractuales y un

importante control estatal de la oferta de bienes publicos y servicios. (Ibidem)

El dmbito de actuacidn sujeto a mecanismos contractuales, es limitado con las reglas del
Estado Social por medio de leyes; esto produce un efecto de desmercantilizacion de
algunos sectores como resultado del avance del derecho publico sobre el derecho privado.
(Ibidem)

También se modifican los criterios de asignacion de responsabilidades civiles, como
consecuencia del cambio de dptica en materia de generacion de riesgos (varios de los cuales
se “socializan”, para efecto de proteger a las personas mas indefensas) y de distribucion de

costos. (Ibidem)

Se amplian las funciones estatales; al asumir el Estado las tareas relacionadas con la
realizacion efectiva de los derechos sociales, los 6rganos publicos se multiplican y la
burocracia crece. El Estado no se limita a ejercer funciones regulatorias, sino que se reserva
para si ciertas areas que se consideran estratégicas, lo que conlleva una ampliacion de

funciones y del gasto publico. (Ibid.: p.56)

Y se incorporan al ordenamiento acciones procesales de caracter colectivo, a traves de
la ampliacion en las posibilidades de acceso a los tribunales (acciones de cumplimiento,
acciones de tutela, acciones de clase, etc.) y por medio de la tutela de bienes colectivos.
(Ibidem)

3. CRISIS Y RESURGIMIENTO DEL ESTADO SOCIAL

La implementacion del Estado Social, no estuvo exenta de criticas desde los sectores

conservadores y liberales de la sociedad. Los éxitos en la actividad planificadora y
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promotora de derechos en los gobiernos sociales en un breve plazo, acallaron muchas de las
voces disonantes y aunaron muchas voluntades, hasta el surgimiento de la crisis econémica
de los afios 70. (Martinez de Pison, 1994: p. 243)

La recesion, el estancamiento econdmico, la pérdida de empleo y los problemas
estructurales y fiscales del Estado, producidos a raiz de esta crisis econémica, fueron la
plataforma que fomentd el inicio de la “reaccion liberal conservadora” y sus criticas al

Estado social (Ibid.: p. 245)

La critica liberal a los aspectos econdmicos y sociales del Estado Social, proviene de
sectores allegados a Hayek, economistas del estilo de Friedman y neoliberales como
Nozick, entre otros, para quienes la evolucion y las transformaciones internas del Estado
Social condujo a una crisis crénica sin mas salida que su repliegue a las fronteras naturales
del Estado liberal. (Ibid.: p.249)

Desde una perspectiva economica, se acusé al Estado social de ser el responsable de la
recesion y de la inflacion, del desempleo, de la crisis fiscal y del aumento sin limite de la
deuda publica. Asimismo, de ser responsable de fomentar un excesivo crecimiento de la
burocracia, que se convirtié en un grupo capaz de condicionar la politica del gobierno y de
los grupos de presién que crecieron de tal manera que el Estado se encontrd sobrecargado
con demandas imposibles de satisfacer. El abanico de derechos sociales se extendio y los
ciudadanos esperaron que los gobiernos se responsabilizaran e intervinieran en sectores
mas amplios de la sociedad pero al mismo tiempo le pedian la reduccion de los impuestos y

la contencidn de los precios. (Ibidem)

Este aumento de capacidad estatal, en opinion de los monetaristas y los economistas de
la teoria de la libre eleccidn publica, no se realizd en base a la idea de un interés general o
de principios éticos altruistas, sino que la actuacion del Estado depende de lo que se llama
el “mercado politico”, es decir, este Estado es responsable, en la medida que responde a

principios electorales 0 mecanismos de lucha politica entre partidos. (Ibid.: p.250)

En este sentido, la denuncia que se hizo, no solo hace referencia a que haya crecido el
poder estatal, sino a que su ejercicio y su responsabilidad estén en relacion directa con la

capacidad de los gobernantes y de los partidos politicos para generar expectativas en
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amplios sectores de la poblacion. Ademas, el mercado politico, no podia olvidar las
demandas constantes de grupos de intereses bien organizados que exigen al Estado que
vele por esos intereses, es decir, que haga todo lo posible por el logro de mayores

beneficios de estos grupos privados y consolide sus expectativas de dominacion.(lbidem)

Estas criticas, van dirigidas a enlazar el crecimiento desmesurado de las competencias
del Estado con la extendida insatisfaccion que produce entre sus ciudadanos su mala
gestién y sus muchas fallas. El Estado gestiona competencias relacionadas con la sanidad,
educacion, transporte y comunicacion, financia proyectos contra la discriminacion, la
pobreza y la marginacion, dirige y regula buena parte del mercado nacional y al mismo
tiempo, es productor de bienes y servicios con sus empresas publicas y otras numerosas

competencias. (Ibid.: p.251)

De esta manera encontramos en el Estado Social, una naturaleza dual, por un lado, es un
Estado distribuidor, que busca el bienestar social general a través de una variedad de

estrategias politicas y por otro lado, es un Estado patrono o empresario. (Ibidem)

Ello ha generado que el Estado tenga una participacion activa en numerosos proyectos
y programas, convirtiéndose en planificador de la vida econémica, pero con una actividad
mas ineficaz que la del mercado mismo, la que coarta el libre despliegue de las capacidades
individuales de los individuos y posibilita su intromisién constante en la sociedad civil.
(Ibidem)

De esta manera, el Estado termina sobrecargado e incapaz de actuar, intentando
satisfacer una serie de demandas que exceden a sus capacidades. Por lo mismo, tendera a
ser mas autoritario, lo que conduce a la ruptura del consenso social o bien a ser mas
democratico, transformandose también en mas ineficiente. Por lo mismo, quiénes formulan
estas criticas manifiestan la necesidad de limitar la actividad estatal y dejar los problemas

de eficiencia en manos del Estado. (Ibid.: p. 252)

Asimismo, también se han dirigido criticas a otros aspectos que escapan a lo econémico
y gque apuntan a los aspectos politicos y juridicos del Estado social. En opinién de Hayek, el
Estado social quebranta sisteméaticamente el valor libertad por medio de actividades

interventoras que coartan las formas democraticas de participacion politica, violando
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importantes principios juridicos, como la autonomia de la voluntad, el de legalidad,

jerarquia normativa, entre otros. (Ibid.: p.254)

Para el pensamiento liberal contemporaneo, el Estado social es incompatible con el
imperio de la ley y el Estado de derecho. En primer lugar, en opinién de Hayek, el gobierno
incumple sistematicamente con el principio basico de respetar la libertad individual y el
establecimiento de un ambito reservado y protegido, propio de cada ser humano y en
segundo lugar porque, para imponer sus medidas socializantes, implementaria una creacion
acelerada de normas reglamentarias violando el principio de la legalidad. De esta manera el
Estado social, en su intento de asegurar una igualdad econdémica entre todos los ciudadanos
y una justa distribucion de la riqueza ha utilizado mecanismos de planificacion de la
economia y ha propuesto medidas de caracter fiscal de usurpacién de bienes y propiedades.
(Ibid.: pp.256-257)

Asimismo, también se ha criticado el Estado social por lesionar principios y valores
propios de la tradicién occidental, que sirvieron como base al desarrollo de nuestra
civilizacion. La nueva derecha americana pone énfasis en sefialar los efectos que el
crecimiento del Estado y sus incapacidades, han tenido en valores tradicionales,
especialmente los que rodean a la familia como institucion. De esta manera, envuelve su
discurso con alegatos en favor de la moral burguesa, de la ética protestante del trabajo, del
calculo mercantil, y de las bondades de la sociedad capitalista, confiando en los viejos
controles individuales antes que en los controles estatales. Defienden una vuelta a estos
valores, lo mismo que al Estado Liberal, como una forma de regeneraciéon moral
imprescindible para un nuevo progreso, lo que conduce a la marginacion de amplios
sectores de la poblacién que, en el caso de Estados Unidos, son amplias mayorias, negros,

hispanos, gays, lesbianas, entre otros. (Ibid.: p.259)

Para sus opositores, el Estado Social amenaza el principio de la libertad tanto individual
como politica, a causa de las extralimitaciones y el aumento del poder que implica la
ejecucion de sus politicas sociales y sus proyectos de mayor bienestar para todos, generados
a través de las innumerables presiones de los grupos sociales que lo apoyan y que quieren
ver satisfechos sus intereses particulares. Asimismo, al no guiarse por las reglas generales

acaba dirigiendo la vida politica de acuerdo con los intereses particulares de los mas
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poderosos y desestabiliza el sistema econdmico y social al impedir que la distribucion de
bienes y recursos se realice de manera natural y espontanea a través del mercado. Su
funcion estatal, de proporcionar bienestar es ineficiente, toda vez que la burocracia y los
servicios sociales, no responden a los deseos de los ciudadanos, porque en su trabajo no
existe competencia que es la clave del éxito econdmico y porque de todas formas, los
programas publicos presentan claras limitaciones en su configuracion y materializacion.
Asimismo, se olvida de otros procedimientos y sistemas de obtencion de bienestar como la
familia, el voluntariado y el mercado; las actuaciones del Estado perjudican a la gente, al
potenciar la dependencia estatal de los individuos y al inducir asi a la desmoralizacion
general y a la irresponsabilidad en detrimento de las viejas virtudes publicas. (Ibid.: pp.
260-261)

Desde hace algunos afios, se viene proponiendo que el Estado Social debe
reestructurarse en sus fines, tomando como punto de partida no un Estado Social
asistencialista sino que debe constituirse como uno desarrollista, el cual no tenga como
objetivo exclusivo el fin de la pobreza y el asistencialismo minimo, sino el desarrollo de la
capacidad de autonomia y la plena realizacién de la persona en la sociedad. (Espino, 2015:
p. 70)

Este nuevo modelo de Estado Social desarrollista, debe retomar los fines que le dieron
origen como también instalar a los derechos sociales en el centro de la accion estatal,

garantizando su eficacia progresiva ante las nuevas circunstancias. (Ibid.: p.71)

Este Estado, debe contar con los fundamentos ideoldgicos, juridicos y politicos para
enfrentar la nueva cuestion social, originada por nuevas manifestaciones de exclusién y

desventaja social, producto de la economia global. (Ibidem)

El transito del Estado social asistencialista hacia uno desarrollista implica a su vez, un
cambio de concepcion antropoldgica, donde ya no conversamos de un hombre desvalido
que requiere asistencia, sino de uno que posee potencial para su autodesarrollo y que
requiere incentivo. Ello trae aparejado un cambio de concepcion en la nocion de justicia en
el seno del Estado social, donde se traslada de una vision de justicia distributiva a una que

contemple ademas la justicia compensatoria, que busca colocar en pie de igualdad, a las
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personas que por circunstancias personales no se pueden ayudar a si mismas frente a otras

que si estan en pleno uso de sus capacidades. (Ibid.: p.72)
En este contexto, Espafia y algunos paises europeos, han experimentado este cambio.

En el caso de Espafa, el Estado social se configur6 como un Estado intervencionista
cuya funcién principal fue la de garantizar a sus ciudadanos una creciente cantidad de
derechos que se mantenian para siempre en su favor y cuyo costo venia dado por impuestos
altisimos que se imponia a su poblacién con el objeto de garantizarlos. (Rojas, 2012: pp. 7-
8)

Como consecuencia de ello, el individuo perdi6 el incentivo a trabajar, toda vez, que los
impuestos altisimos castigaban fuertemente las utilidades del trabajo. Asimismo, las
regulaciones defensivas relativas al mercado laboral empezaron a sancionar al hombre
emprendedor, de manera que dejan de surgir nuevas empresas, limitdndose el Estado a
distribuir la riqueza existente y no fomentar la generacién de nuevas fuentes de capital.
(Ibid.: p.8)

De esta manera, surge una verdadera cultura de derechos adquiridos que no tiene
ninguna relacién con el esfuerzo, en la que se pierde el vinculo entre lo que se hace y lo que
se logra, y en la que las nuevas generaciones son conscientes que no deben realizar ningln
esfuerzo pues el Estado estaba a cargo de su bienestar y de la satisfaccion de sus

necesidades. (Ibidem)

Estos ciudadanos, son los que posteriormente como consecuencia de la crisis econémica
que afecto a Europa en el afio 2008, pasan a denominarse “indignados”, quienes exigen por
parte del Estado la satisfaccion de derechos que éste ya no les puede garantizar,
transformandose en las victimas de las promesas de un Estado incapaz de cumplir su

funcién principal. (Ibidem)

Esto fue el panorama general de Europa Occidental, en la que Europa del Sur cay6 en
una profunda crisis en cambio Europa del Norte, siguio manteniéndose a flote. La razén
que se ha esgrimido, para explicar esta situacion viene dada por el hecho que Europa del
Norte se expandid mucho antes que la del Sur, experimentando primero todos aquellos

problemas que afectaron posteriormente a Europa del Sur, a via de ejemplo Suecia un pais

18



pionero en esta materia, hace méas de 20 afios habia experimentado la crisis que afectd a

Espafa e Italia en el afio 2008. (Ibid.: p. 9)

Europa del Sur, estaba constituida por paises que habian adoptado en los afios 90 un
modelo social que se expandid de manera rapida apoyados en una aparente solidez
financiera y seriedad fiscal en paises que nunca la habian tenido y por una recesion
econdémica en Alemania que presiono las tasas de interés a la baja, lo que permitié a estos
paises disponer de dinero abundante y barato, con tasas de interés que reducian el costo del

crédito a cero (Ibidem).

De esta manera, la sociedad fue concebida como una gran fabrica social con su centro
directivo y planificador en el aparato del Estado. El resultado fue la construccién de
grandes sistemas de servicios publicos que organizativamente replicaban los rasgos
distintivos de las industrias de produccion en masa, con su centralizacién jerarquica, sus
planificaciones tecnocraticas, sus cadenas de comando, sus productos estandarizados y el
papel pasivo del consumidor que era el eslabédn final de una larga cadena de decisiones.
Este tipo de produccidn a gran escala asi como la sociedad cada vez mas homogénea que se
desarroll6 en torno suyo, ha sido denominada fordismo, aludiendo al arquetipo de
produccién y consumo estandarizado creado por Henry Ford a comienzos del siglo XX.
(Rojas, 2011: p. 92)

En politica social, este arquetipo tuvo su réplica en los grandes planes y organizaciones
estatales creando soluciones cada vez mas estandar para ciudadanos estandar. Este modelo
social fordista, alcanz6 su cumbre en sociedades con Estados centrales mas fuertes y
poblaciones étnicas y culturalmente mas homogéneas. En realidades politicas como la
espafola fueron los gobiernos locales los que asumieron el protagonismo organizativo del
modelo fordista. El criterio dominante en este modelo, fue la eficiencia y la igualdad que
podia lograrse mediante las soluciones estandar, pero escondia una evidente voluntad
normativa de parte de las instituciones politicas respecto de la diversidad ciudadana. (Ibid.:
p. 93)

Por su parte, el sector publico al tratarse de un sector no acostumbrado a la presion de la
competencia ni dependiente de la libre eleccion de sus usuarios pudo mantener modelos

anacronicos y eficientemente cuestionables. Mientras, los ingresos tributarios fueron
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abundantes y la regulacion les aseguré su posicion monopdlica, no se presentaron
problemas, sin embargo, producto de la crisis que vivié Suecia en los afios 90 y Espafia el
2008 hasta el dia de hoy, les obligd a repensar todo, ya que el impacto negativo de su

ineficiencia se iba incrementando y acumulando. (Ibid.: p.94)

En el caso especifico de Espafia, se ha visto que éste pais adolece de problemas
estructurales serios que se han ido agravando al progresar la globalizacion y la revolucion
organizacional propia de la era de la informacion. Por lo mismo, se ha propuesto la
necesidad de una transformacion que parta de la interaccion de dos fuerzas propulsoras de
cambio, una que actue desde el lado de la demanda y otra desde la oferta de los servicios
publicamente garantizados. Por el lado de la demanda, tenemos la libertad ciudadana de
eleccion, esta libertad debe ser incluyente y equitativa, asegurandoles a todos los
ciudadanos el acceso a los servicios de bienestar mediante una garantia de financiamiento
publico total o parcial, que puede realizarse mediante bonos de bienestar u otros
mecanismos parecidos. Por el lado de la oferta, tenemos la ruptura de los monopolios
publicos de gestion. Esta seria una condicion, sine qua non, para que la libertad de eleccion
sea real y tenga un verdadero impacto sobre la conformacién de los servicios ofrecidos.
Para ello, debe abrirse su abastecimiento a una oferta plural bajo un régimen de libertad de
emprendimiento y competencia, ello exige a su vez, una significativa desregulacion del
suministro de los servicios garantizados publicamente a fin de que su oferta pueda

diversificarse y adecuarse a una demanda ciudadana cada vez mas diversa. (Ibid.: p.95)

En este escenario, se hizo imprescindible invertir la relacion entre el Estado y la
sociedad civil, donde la funcion fundamental del Estado debe ser fomentar, apoyar y
regular este proceso, garantizando mediante su apoyo financiero el acceso de todos los
ciudadanos a los servicios de bienestar. Esto implica una reduccion notable de algunas
funciones del Estado actual, pero también el aumento de otras. En particular, aquellas
relacionadas con el control de los servicios ofertados y la existencia de una transferencia
que permita al ciudadano hacer una eleccion informada de los servicios que demanda.
Asimismo, los cargos de trabajo en los servicios publicos solo deberian depender de la

demanda ciudadana y del dinero que ella trae consigo. (Ibidem)
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Este, fue el camino que sigui6 Suecia para salir de la profunda crisis que lo afect6 en los
afios 90, donde se abordd la situacion fiscal apremiante y se realiz6 un gran esfuerzo de
austeridad. Para ello, se logré un consenso que sumo a los actores sociales fundamentales,

en especial a los sindicatos. (Ibid.: p.96))

Los principales puntos de esta reforma fueron: Pasar de la gestion publica a la
responsabilidad publica, de esta manera el Estado deja de decidirlo, hacerlo y financiarlo
todo, para transformarse en el garante de que a nadie le falte una cierta gama de servicios
vitales para asegurar la igualdad de oportunidades entre sus ciudadanos; Romper el
monopolio puablico, sobre los servicios de bienestar abriéndose a una pluralidad de
proveedores y a un régimen de competencias entre ellos, incluyendo a empresas con &nimo
de lucro; Reemplazar la asignacion administrativa por la libre eleccion y el
empoderamiento ciudadano, mediante un sistema de bonos de bienestar o el pago de
servicio ofertado, los que toman en consideracion una serie de variables para asegurar una
verdadera igualdad de oportunidades. De esta manera, asegura una libertad de eleccion
igualitaria al prohibir; taxativamente, cualquier cobro extra que encarezca la prestacion de
que se trate respecto de la oferta de las entidades de gestion pablica, esto implica, una plena
gratuidad en la educacion y copago igual en casi todo el resto de los servicios prestados;
Pasar de la opacidad a la transparencia, dandole al ciudadano plena informacién sobre los
resultados y grados de satisfaccion de los distintos servicios ofertados por los diversos
proveedores publicos o privados, esto es fundamental, para que la demanda ciudadana sea
informada. Sin embargo, ha sido uno de los aspectos de la reforma mas resistidos tanto por
las profesiones involucradas como por las instituciones que proveen un servicio dado,
existiendo amplias guia informativas para facilitar la libertad de eleccion y ademas diversas
formas para darles publicidad y defender las reclamaciones ciudadanas, entre ellas

mediante diversos ombudsman. (Ibid.: p.97)

Todos estos cambios, no fueron implantados de una sola vez, sino que fueron el
resultado de un proceso inicial de experimentacion regional o local, que luego se consolido
mediante leyes de alcance nacional, esto ha permitido que la implementacion de las
reformas fuera muy dispareja en diversas zonas del pais. Una excepcion fue el bono escolar

establecido en 1992 para toda la educacion basica y en 1993 para la secundaria. Para
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materializar estos cambios, se alejaron de la metodologia tradicional del Estado Social,
donde esto se llevd a cabo a través de grandes reformas organizativas elaboradas y
ejecutadas desde arriba, desde los centros politicos de decision y sus aparatos tecno-
burocraticos por la creacion de un marco legal que posibilite la disposicion de recursos a
favor de los ciudadanos siendo la demanda efectiva de los ciudadanos por unos u otros
servicios, tal como en los mercados abiertos y competitivos los que han determinado el

ritmo y la orientacion del cambio. (Ibid.: pp. 97-98)

La experiencia de Suecia, demuestra que el Estado Social del futuro debe ser un Estado
posibilitador de la iniciativa ciudadana. El Estado se pone al servicio de la sociedad
rompiendo las tendencias organizativas basicas de la sociedad dando paso al pluralismo y a

la descentralizacién (Ibid.: p. 98)

De esta manera, el Estado sigue cumpliendo funciones importantes pero no de manera
excluyente y paternalista propia del Estado Social sino que lo hace como un Estado
posibilitador, que hace posible el acceso de sus ciudadanos a una serie de servicios sin
coartar la libertad ciudadana, a través de la complementacion entre el Estado, la sociedad
civil y el mercado, una universalidad focalizada en torno a los servicios bésicos de
bienestar, impuestos relativamente altos, libertad de eleccién con financiacion estatal,
diversidad creciente pero regulada por los requisitos de financiacion puablica, una
redistribucion fundamentalmente orientada a crear igualdad de oportunidades. (Rojas,
2007: p. 79)

Para analizar estos cambios, es pertinente considerar por separado cada una de las
cuatro funciones bésicas de la organizacion de los servicios del bienestar: demanda y oferta,
financiacion y regulacion/control. (Ibid. p. 73)

A nivel de la demanda y oferta, es posible observar que se han otorgado a los
ciudadanos un poder antes impensable sobre sus decisiones basicas de consumo de
servicios de bienestar. La libertad de eleccion, ha sido ampliamente reconocida como
principio fundamental de una sociedad que respeta el derecho de cada individuo a tomar
con libertad las decisiones importantes de su vida, ejemplo de ello, es el sistema de
vouchers o cheques de educacion implantado ya en 1992 por el gobierno de Bildt y que hoy
rige para toda la educacion basica y secundaria del pais. Este sistema, otorga a padres e
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hijos el derecho a elegir la escuela de su preferencia ya sea dentro del sector escolar pablico
o0 entre las asi llamadas escuelas independientes y ha ido acompafiado por una amplia
libertad de establecer escuelas independientes, con o sin fines de lucro, y de competir, en

condiciones bastante justas, con el sector publico. (Ibid. p.74)

Las escuelas independientes, que son controladas por la Superintendencia de Centros
Educacionales, gozan de una libertad pedag6gicamente bastante amplia y deben estar
abiertas a toda la poblacion, no pudiendo seguir practicas discriminatorias injustificadas en
la seleccion de sus alumnos ni cobrar suplementos al cheque escolar que las escuelas

reciben. (Ibidem)

Este cambio, en el sector de la educacion ha sido reproducido de diversas formas en
otros sectores. Cada vez, son mas los municipios que organizan sus servicios a traves de
sistemas de vouchers, desde el cuidado de nifios en edad preescolar hasta la atencién a los
ancianos. Al mismo tiempo, existe hoy en el sector de la salud una amplia aceptacion tanto
del principio de la soberania del consumidor como de la participacion del sector
empresarial como proveedor de servicios sanitarios dentro del sistema fisicamente
financiado de salud. De esta manera, se ha formado una amplia red de colaboracién
publica-privada, que abarca a mas de tres mil proveedores privados de servicios de salud
que van desde microempresas hasta grandes consorcios transnacionales y a la que todos los
pacientes tienen acceso, sin que ello les implique costos adicionales fuera del copago que

rige a todo el sector de la salud. (Ibid.: p. 75)

En lo referente, al financiamiento de los servicios basicos, la regla sigue siendo un
estricto financiamiento publico directo (via asignacion presupuestaria pago a la firma
licitadora) o indirecto (via vouchers) que excluye la posibilidad para el consumidor de
pagar extra por un acceso preferencial a algin servicio o para obtener un servicio de mayor
calidad. Esto no excluye, un cierto cobro por los servicios recibos, por ejemplo de salud,
donde el copago es la regla, pero ese cobro tiene que ser igual para todos e independiente
de quien preste el servicio en cuestion. La finalidad es resguardar un acceso relativamente
igualitario a los servicios basicos de salud, educacion y bienestar en general. A ello, se

agregan también, las vias paralelas de acceso a los servicios como en el caso de la salud con
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el fin de protegerse de las ineficiencias y largos tiempos de espera que pueden afectar a los

servicios publicos. (Ibid.:p.76)

En cuanto a los seguros de paro y enfermedad asi como las pensiones, esta creciendo el
financiamiento complementario a través de seguros privados ofrecidos por los sindicatos,
las empresas o directamente a los individuos por diversas compafiias aseguradoras. Esto ha
creado un sistema de seguridad social que paulatinamente se estd haciendo menos
igualitario, ofreciendo a sectores cada vez mas amplios una compensacion por aquellos

niveles de seguridad econdmica y bienestar que el Estado no es capaz de brindar. (Ibidem)

Respecto a la funcion reguladora y de control, ha surgido una multitud de productores
qgue compiten entre si y en los cuales hay mucha participacion de privados, en los que la
economia busca abrirse al sector empresarial y crear condiciones semejantes a las de un

mercado competitivo. (Ibid.: p.78)

Espafia, esta todavia muy lejos de alcanzar los avances de Suecia, sin embargo ha ido
enfrentando el desafio de reformar el modelo de Estado Social, en el marco de la Estrategia
Europa 2020, que busca que la Union Europea posea una economia inteligente, sostenible e
integradora: inteligente a través del desarrollo de los conocimientos y de la innovacion;
sostenible, buscando un crecimiento que se base en una economia mas verde, mas eficaz en
la gestion de recursos y mas competitiva; e integradora, esto es, orientada a reforzar el
empleo, la cohesion social y territorial. (Recari, 2014: p.27)

Esta estrategia, se impuso a principios del 2010, con la intencién de mejorar la
competividad de la Union Europea, manteniendo el modelo de la economia social de
mercado y utilizando de manera mucho mas eficiente sus recursos. Cuatro afios después,
informes europeos recogen los retos a los que se enfrentaba la Union Europea, en el afio en
que se impuso la estrategia, los que al dia de hoy se han intensificado, con el objeto de

alcanzar esté necesaria transformacion. (Ibidem)

4. DERECHOS SOCIALES

El surgimiento de los derechos sociales, representa un cambio profundo respecto a la

concepcion que sobre los derechos se tenia en el primer liberalismo y que supone una
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modificacion substancial en relacion al entendimiento del papel del Estado. (Carbonell,
2008: p.55)

Hoy en dia, a los derechos sociales se les reconoce el caracter de derechos subjetivos,
siendo su objeto prestaciones positivas facticas del Estado, entre ellas las de alimentacion,
salud, educacién, trabajo, vivienda y seguridad social. (Arango, 2015: p. 1677)

Fernando Atria estima que esta concepcion tradicional, es errada, pues los derechos
sociales no se pueden equiparar a la categoria de derechos subjetivos. Este autor plantea,
que el concepto de derecho subjetivo hace referencia a la idea de que lo que es justo dar,
hacer o no hacer al titular del derecho puede determinarse con independencia de
consideraciones substantivas de indole general. Por eso, los derechos triunfan sobre
consideraciones de utilidad general o aspiraciones comunitarias. EI mayor bienestar social o
aspiracion comunitaria no puede constituir una razon que triunfe sobre un derecho. Esto es
lo que “tener derecho a......”, significa en el juego de lenguaje del derecho. EI comprador
demandante no necesita probar, para obtener en el juicio, que la sociedad como un todo
estard mejor si su demanda es acogida, y el vendedor demandado, no puede oponer una

“excepcion de bienestar general”, para excusarse del cumplimiento. (Atria, 2004: p.39)

Los derechos sociales, fueron presentados como derechos, porque los fines
colectivos o comunitarios que los justifican no pueden vencer a los derechos individuales si
no estan expresados en el lenguaje de los derechos. Sin embargo, al establecerse de esta
manera, las ideas comunitarias en la que descansan desaparecen y la demanda es entendida

como una de los individuos en contra de la comunidad (lbid.: p.40)

Para explicar lo anterior, comenta las ideas de tres autores argentinos, Abramovich
y Courtis en su libro, “Los derechos sociales como derechos exigibles” y Rosenkrantz con
“La pobreza, la ley y la constitucion”. Para Atria, estos tres autores comparten la idea de
que los derechos sociales solo son plenamente reconocidos cuando son jurisdiccionalmente
protegibles. (Ibid.: p. 52)

De esta manera, considera juridicamente impecable, la posicion de Abramovich y
Courtis, en lo que se refiere, a que los derechos sociales al ser derechos, deben ser

entendidos conforme a la técnica de los derechos subjetivos, por lo mismo, deben poder ser
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reclamables y tan accionables como los derechos civiles y politicos. Esta accionabilidad
viene dada por el hecho, que sean reconocidos por el sistema juridico de los derechos con
prescindencia de si son sociales o no. Sin embargo, los critica a su vez, pues de acuerdo al
argumento de estos autores, los derechos sociales no pueden ser completamente exigibles,
porque en una medida importante, ellos dependen de sistemas que el juez no puede, crear.
(Ibid.: pp. 43-44)

Siguiendo esta idea, para que la violacion a un derecho social pueda ser
directamente invocada ante un tribunal, es necesario que ella sea reformulada en términos
de violacién individualizada y concreta, a via ejemplar, en el caso del derecho a la salud,
que consistia originalmente en garantizar un nivel de atencion de salud a todos, se convierte
en un derecho individual alegado por el demandante de que se obligue al Estado a dar una
determinada prestacion de salud, sin que las necesidades de los otros puedan ser relevantes.
Por lo mismo, lo que llega al tribunal no es un derecho social, sino una demanda privada,
que ya no expresa la idea de una forma superior de comunidad sino la negacion de ésta, a
través de la pretension del demandante de que su interés sea atendido, aun a costa del
interés de los demas. (Ibid.: pp. 45-46)

Por otro lado al analizar a Rosenkrantz, quien manifiesta que bienes como la salud,
educacion, vivienda y trabajo no pueden ser protegidos constitucionalmente por derechos
sociales, a menos que estemos dispuestos a poner en peligro todo el sistema de derechos
fundamentales, insta, a que de aceptarse esta tesis, nos encontrariamos con una constitucion
en la que los derechos sociales no serian reconocidos, lo que implicaria enfrentarnos a una
constitucion de derecha, lo que necesariamente llevaria a concluir que el discurso politico
es parasitario del discurso juridico y que el lenguaje del derecho es el lenguaje de la
politica, y en un escenario como el que plantea Rosenkrantz, la promesa de los derechos
sociales deberia ser ignorada (Ibid.: pp. 47-48)

Sostener lo anterior, demuestra de modo evidente el efecto politico del discurso
juridico, que hace ininteligible la pretension socialista de un nuevo modo de comunidad,
originalmente expresado en el lenguaje politico de los derechos, lo que ademas impone una
concepcién liberal de los derechos. De esta conclusion, surge el argumento mas fuerte de

Rosenkrantz, en contra de la constitucionalizacion de los derechos sociales, una objecion
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que él denomina epistémica y que se basa en el hecho de que hay desacuerdo sobre los
derechos sociales. Dado este desacuerdo, insistir en la constitucionalizacion de los derechos
sociales excluye a quienes creen en los ideales comunitarios que justifican los derechos
sociales, pues sus opiniones politicas sobre la comunidad no pueden producir resultado
politico alguno, porque el lenguaje que deben usar para expresarlas los obliga a
traicionarlas. En una sociedad que constitucionaliza los derechos sociales, se excluye la
opinion socialista cuyo alegato solo puede ser formulado en el lenguaje de los derechos
subjetivos si es distorsionado y transformado en un alegato distinto, que seria el liberal.
(Ibid.: p. 50)

Para Atria, el discurso juridico no puede acomodar los derechos sociales como
puede acomodar los derechos civiles y politicos. Pues aun cuando el concepto mismo de
derecho subjetivo implica que el interés individual que el derecho protege, triunfa sobre las
aspiraciones comunitarias, pues quien reclama un derecho se separa de la comunidad y
afirma su derecho aun en contra de ella si es necesario, implica que concebir la politica
como estructurada fundamentalmente por la idea de derechos subjetivos, por humanos que
sean, es rechazar la idea de una forma de asociacion en la cual las personas se relacionan
unas con otras no como agentes autointeresados sino unidos por vinculos de solidaridad y
reciprocidad. (Ibid.: pp. 51-53)

Por lo mismo, la idea de comunidad a la que apela la idea de derechos sociales, en
tanto conquista clamorosa de la izquierda, no puede ser juridificada sin ser desnaturalizada.
Los derechos sociales apelan a una idea de comunidad cuyo requerimiento central es que a
las personas les importe y, cuando sea necesario y posible, se preocupen de la suerte de los
demas. (Ibid.: pp. 53-54)

El origen de esta situacion viene dada en el hecho, que en Latinoamérica, a
mediados del siglo XX, surgen las constituciones denominadas sociales, las que derivan de
las constituciones sobrevivientes del siglo XIX que eran Constituciones liberales o
conservadoras hostiles a la reforma social. Sin embargo, a pesar de sus serias
incapacidades, consagraron una serie de instituciones juridico politicas con amplia
capacidad de accién, en las que se hizo un injerto de derechos sociales en sus cuerpos

normativos. (Gargarella, 2005: p. 67)
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De esta manera, los derechos sociales incumplieron sus desmedidas promesas de
vivienda digna, retribucion justa, participacion en las ganancias de la empresa, para quedar
expresados en tibias mejoras a situacion de los grupos mas desventajados. Esto explicaria
porque la rama del poder menos democréatica en su origen y mas alejada del escrutinio
popular, tuviera a su cargo la ultima palabra en materia de derechos, lo que definiria la
muerte anunciada de los derechos sociales. Lo que no significa que no pueda haber jueces
probos y jueces progresistas, activistas del cambio social, sino que la estructura judicial no

se encuentra bien preparada para receptarlo o impulsarlo. (Ibid.: pp.67-68)

Desde esta perspectiva, los derechos sociales, son entendidos como “ciertos
aspectos del bienestar de cada uno que son responsabilidad de todos”. Se trata de derechos
estrictamente politicos que descansan en la idea de realizacion reciproca. Por lo mismo, el
progresista que pretende la exigibilidad judicial de los derechos sociales, incurre en un
error, ya que la propia estructura de los derechos sociales impide que estos sean tratados
como si tuvieran la misma estructura que los derechos de matriz subjetiva. (Solari y Viera,
2015: pp. 16-19)

En definitiva, esta critica va dirigida a la estructura individualista de los derechos
sociales construidos subjetivamente, a los que su justiciabilidad in concreto transforma o

acufia como derechos que protegen el interés individual (Ibid.: p.45)

No obstante, esta opinion, no se debe perder de vista que los derechos han nacido en
momentos histéricos muy especiales y que éstos luego de su nacimiento han sido capaces
de adquirir vida propia, independizandose de las limitadas aspiraciones de sus creadores,
arrasando incluso los propdsitos para los cuales habian sido disefiados, por ejemplo, los
mismos derechos que habian sido creados con el objeto de custodiar la propiedad, se
libraron de aquellas pretensiones y pasaron a ser empleados como herramientas en pos de la
limitacidn o redistribucion de la propiedad, lo mismo que derechos destinados a custodiar
los intereses de los més poderosos pudieron transformarse para socavar esos intereses. Hoy,
por ejemplo, los derechos humanos constituyen un poderosisimo instrumento en manos de
los méas desventajados, que a través de los mismos pueden llegar a poner contra la pared o
detrds de las rejas a militares autoritarios o prepotentes millonarios. Dicha parcial

reconvencion se consiguié gracias a la apelacién universalista de estos derechos y al
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caracter interpretativamente incierto de los mismos. La tarea de interpretar que es lo que
significan realmente los derechos incorporados en la Constitucion es una que excede a sus
propios autores. Por tanto, los derechos pueden tener més potencia que aquella que se les

asigna. (Gargarella, 2004: p.63)
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CAPITULO II

LA FORMULA POLITICA EN LA CONSTITUCION CHILENA

1. EL ESTADO SOCIAL EN LA CONSTITUCION POLITICA CHILENA

Salvo el caso del articulo 10 N° 10, inciso 2°, de la Constitucion de 1925, la historia
constitucional de nuestro pais, se ha caracterizado por no entregar al Estado un rol social.
(Viera, 2014a: p.470)

El mencionado articulo, sefiala: “El ejercicio del derecho de propiedad esta sometido a
las limitaciones o reglas que exige el mantenimiento y el progreso del orden social, y, en tal
sentido, podréa la ley imponerle obligaciones o servidumbres de utilidad publica en favor de

los intereses generales del Estado, de la salud de los ciudadanos y de la salubridad ptblica”.

Esta norma, mas que un reconocimiento de un modelo de Estado Social en Chile, es una
excepcion que viene dada, por las circunstancias particulares de la época, consistentes en

una creciente democratizacion y una ingerente actividad econdémica del Estado (Ibidem).

Fuera del caso anterior, no existen en nuestra historia constitucional otras referencias al

reconocimiento de un rol social por parte del Estado.

Hay autores, sin embargo, que han creido ver en el capitulo relativo a las Bases de la
Institucionalidad, de nuestro texto constitucional, una recepcion del Estado Social. (Ibid.:
p.471)

Para el profesor Enzo Solari Alliende, en la historia constitucional chilena pueden
encontrarse antecedentes del Estado Social de Derecho, desde que en la convocatoria del
Primer Congreso Nacional se dijera que los representantes de todas las provincias y

(13

partidos deben “....fomentar los arbitrios que den ocupacion a la clase menesterosa del
pueblo, que la hagan virtuosa, la multipliquen y la retengan en la quietud y tranquilidad de
que tanto depende la del Estado....”, hasta el inciso Il del articulo 10 de la Constitucion de
1925 con la inclusién de todas las reformas previas al quiebre de la democracia chilena...”

(Solari, 1993: p. 336).
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Los elementos del Estado social de Derecho en la Constitucion de 1980, para Solari,

estan constituidos por: (Ibid.: pp. 337-344)
1. El mandato social y econdmico dirigido al Estado.

Para este autor, el articulo 1°, es una norma excepcionalisima, que se ubica dentro de un

capitulo constitucional cuya reformabilidad es de sobremanera dificil.

Ninguna norma constitucional, escapa de la primacia del articulo 1, la que estd dotada
de una validez inmediata y privilegiada, que vincula no solo a personas y grupos, sino que a
todo 6rgano del poder publico, constituyendo una verdadera pauta para la interpretacion de

toda la Constitucion, y en consecuencia de todo el ordenamiento juridico.

Para Solari, el inciso 4 de este articulo, permite afirmar que la Constitucion chilena
impone al poder publico una responsabilidad social, en vista de la igualdad y de planificar y

participar del proceso econdémico en vista de la redistribucion.

Esta norma, tiene un fundamento cristiano, que impone al Estado, la obligacion de
asumir las consecuencias sociales que emanan de la dignidad humana a través de la

promocidn de la justicia en los diversos ambitos de la sociedad.

En este inciso, la Constitucion impone al Estado la obligacién de contribuir a crear
condiciones sociales, que permitan la realizacion plena de todas las personas. En
cumplimiento de esta responsabilidad, el poder publico debe actuar subsidiariamente y
velar por que las necesidades humanas sean satisfechas, con pleno respeto a las garantias

constitucionales.

Para este autor, toda esta argumentacion esta reafirmada por los precedentes historicos,
que permiten aseverar que el inciso IV del articulo 1°, efectia un mandato social y por el
inciso V que concreta en deberes estatales, las afirmaciones contenidas en los demas incisos

del articulo 1°.
2. La funcion social de los derechos individuales y los derechos sociales.

Para Solari, las normas que atafien a los derechos sociales y a la funcién social de los
derechos individuales son las de los articulos 5 inciso 2°, 19 N°8, N°9, N°10, N° 18, N° 20,
N° 22, N°24 y articulo 20.
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Para este autor, en nuestro texto constitucional hay dos hechos claramente indudables:
1. Nuestra Constitucion, recoge una serie de derechos sociales y consagra la funcion social
de la propiedad privada y 2. El catdlogo de garantias constitucionales propicia
notoriamente, en el campo economico, la libre expansion individual y la contencidn estatal,

haciendo suyas las pretensiones basicas del liberalismo econémico.

Tras realizar un analisis de los articulos 19 N° 21 en relacion al N° 24 y 23, y del N° 16
en relacion al N°26, concluye que la funcién social de los derechos individuales y los

derechos sociales es un elemento que esta presente en la Constitucion.

Solari sostiene, que hay que recordar que el Estado Social de derecho, es un tipo estatal
capitalista, por lo mismo es normal que la Constitucion recoja, una serie de derechos
econdmicamente liberales y los proteja con rigurosidad, como ocurre en nuestro texto

constitucional.

En los incisos 2° del articulo 21 y 1° del N° 22 del articulo 19, se establece el mandato

social y econdémico dirigido al Estado.

El primer numeral, aborda la actividad empresarial del Estado limitandola y regulandola
rigurosamente. El segundo, tiene una clara fundamentacion social que se manifiesta al
expresar, que el trato dado por el Estado y sus organismos en materia econdémica no puede

implicar una discriminacion arbitraria.

Para Solari, estas dos normas, permiten afirmar que las garantias econdmicamente
liberales son perfectamente compatibles con las tareas sociales y econdémicas de un Estado

Social.

Asimismo, son argumentos que reafirman que en nuestra Constitucion se consagra un
Estado Social, es el reconocimiento que ésta hace de una serie de derechos sociales
consagrados explicitamente en ella aunque lo haga con alguna precariedad y el articulo 1°,
como un contrapunto del mandato dirigido al Estado, pues a la finalidad estatal de
promover el bien comun, le corresponde la igual dignidad y los iguales derechos de los
hombres. Es decir, la promocion estatal del bien comun encuentra su correlato en unas
pretensiones subjetivas en orden a la mejor realizacion posible, de las condiciones sociales

qgue permitan a toda persona su mayor realizacion espiritual y material. Habiendo un
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mandato social y economico dirigido al Estado habra necesariamente pretensiones
subjetivas. Y tales pretensiones, constituirdn deberes estatales y no meras declaraciones
programaticas, por cuanto hay un sujeto obligado y diversas prestaciones debidas, pero no
hay un sujeto que esté en situacion de exigir juridicamente la realizacion de dichas
prestaciones, pues no se trata de derechos subjetivos y su satisfaccion va a depender de las

capacidades econdmicas que tiene el Estado a cada momento.

Para este autor, tales derechos son estrictamente deberes estatales, pues su escasa
proteccién hace gque no tengan la exigibilidad de un derecho subjetivo y su consagracion no
se encuentra Unicamente en el articulo 19, pues la sintonia que existe entre el articulo 1°y

el 5°, permite ampliar el nimero de ellos.

Mas all4d de la opinion de Solari, si analizamos nuestro texto constitucional, se
evidencia que en €l, no solo no se ha consagrado un Estado social, sino que no obstante las
reformas de las que ha sido objeto la Constitucion, en ella sigue primando, una
consagracion de los derechos fundamentales como limites al Estado antes que como
obligaciones de actuacion. Los derechos de salud, educacion y trabajo, son tratados en
nuestro texto constitucional como libertades (de eleccion) y no como derechos de
prestacion por parte del Estado, exigibles directamente (Nash, 2011: pp. 77-78).

En este sentido, nuestra Constituciéon esta muy lejos de consagrar un Estado Social,
pues por un lado, no férmula ninguna declaracién en este sentido y por otro para que un
Estado sea definido como social debe cumplir con ciertos propdsitos que encarnen

operativamente esa declaracion, lo que en la especie no sucede (Viera, 2013: p.59).

La Constitucion de 1980, privilegia la provision de necesidades bésicas a través de la
accion privada, accion que el Estado, no sin problemas, y en el mejor de los casos solo

regulara o supervigilara. (Lovera, 2009: p. 10)

En la Constitucion chilena, se imponen ideas neoliberales muy ajenas al establecimiento
de un Estado social y si bien, en el capitulo relativo a las Bases de la Institucionalidad, es
posible evidenciar una cierta influencia de la filosofia cristiana, ello no permite concluir la

existencia de un Estado Social en Chile (Ibid.: p. 183).
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2. DERECHOS SOCIALES EN LA CONSTITUCION POLITICA DE 1980.

La situacion de los derechos sociales en Chile debe entenderse en el contexto de la
politica radical de privatizacion de los beneficios sociales impulsada por Pinochet, la que se
ha mantenido hasta hoy, y ha permitido que los servicios de salud, educacion y seguridad
social dependan en gran medida, de empresas privadas. (Lovera, 2009: p. 11)

El articulo 19, de nuestro texto constitucional reconoce ciertos derechos sociales, los
que tienen un énfasis en las libertades entendidas como proteccion frente a las omisiones
efectuadas por el Estado, sin que exista un desarrollo en materia de derechos de

participacion y derechos sociales. (Nash, 2011: p.78)

Los derechos de salud, educacion y trabajo son tratados principalmente como
libertades de eleccién y no como derechos de prestacion por parte del Estado. Los derechos
de salud y educacion aparecen en el texto constitucional como mandatos de organizacion y

actuacion del Estado, y no como derechos exigibles directamente, (Ibidem)

Se han esbozado como razones de esta configuracion constitucional, el hecho que la
Comision de Estudios de la Nueva Constitucion (CENC), entendié los derechos sociales de
acuerdo a la tesis mas tradicional como derechos positivos, en oposicion a los derechos
negativos, es decir, se entendi6 a los derechos sociales como derechos cuya
implementacion requiere siempre y Unicamente de la intervencion gubernamental. En este
sentido Enrique Evans, miembro de la Comisidn, mientras discutia acerca del recurso de
proteccion, manifestd: “Un derecho, para merecer la proteccion que estamos discutiendo
debe ser una garantia a la cual se tenga acceso por el solo hecho de vivir en este territorio y
que no dependa de las prestaciones que debe suministrar el Estado”. Evans, termina su
intervencion proponiendo la eliminacion de los derechos sociales de la Constitucion en
tanto derechos, pues su satisfaccion “corresponde a otros mecanismos, esencialmente

administrativos”. (Lovera, 2009: pp.12-13)

Por su parte, Jaime Guzman también miembro de la Comisiéon de Estudios de la
Nueva Constitucion, al referirse al recurso de amparo, expreso: “Por su naturaleza propia,
recursos como el de amparo u otros anadlogos solo pueden ser establecidos para ciertos

derechos que, tambien por su naturaleza, sean susceptibles de ser protegidos por recursos
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semejantes. Y, en ese sentido, estimo que con razén deben quedar excluidos todos los que
se llaman derechos sociales o cuya atencion en forma suficiente depende de alguna manera
de la capacidad econdmica del Estado; estan, en consecuencia, necesariamente restringidos

por la naturaleza del derecho”. (Ibid.: p. 13)

Por otra parte cuando la Constitucién fue discutida y aprobada, por los miembros de
la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion y los revisores finales del borrador, esto
es, la Junta Militar con Pinochet a la cabeza, fueron contrarios a cualquier forma de
participacion politica. Una ciudadania activa se percibia como una amenaza para la
gobernabilidad del pais, vision que se habia construido sobre la base de erigir una fuerte
critica contra Salvador Allende. Dentro de este contexto, se decidio excluir estos derechos

de cualquier clase de justiciabilidad. (Ibid.: p.14)

En tercer lugar, la dictadura Militar produjo importantes efectos en la participacion
ciudadana. La figura del ciudadano politico fue eliminada y reemplazada por los nuevos
ciudadanos del mercado, que pasaron a ser miembros de grupos mas grandes compuestos
por otros individuos, cuyas necesidades debian ser resueltas por el funcionamiento perfecto
del libre mercado. Esta politica se ha mantenido, hasta el dia de hoy. Los gobiernos de la
Concertacion, siguieron el modelo impuesto por Pinochet en base a la idea de que los
mercados y la globalizacion eran las claves para que la poblacion saliera de su condicion de
pobreza. En este escenario, los ciudadanos son llamados a formar parte del mercado,
asociandose entre ellos para que su propio funcionamiento sea el que satisfaga sus
necesidades, de esta manera cualquier beneficio procedente del Estado es percibido como
una caridad y no como derechos a los que tenemos acceso en condiciones de igualdad.
(Ibid.: pp. 15-16)

3. PROTECCION DE LOS DERECHOS SOCIALES EN CHILE

El Capitulo 11l de nuestro texto constitucional junto con establecer un catalogo de
derechos, estatuye dos acciones constitucionales encargadas de entregar tutela judicial a las

personas, estas son, la accion de proteccion y la de amparo. (Lovera, 2009: p. 9)
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En materia de accion de proteccion, la nGmina de derechos que protege solo incluye
a aquellos de corte libertario o individual quedando excluidos aquellos que tienen un
contenido econdmico, social y cultural, los que quedan desprovistos de toda tutela por parte

de este recurso. (Ibidem)

Sin embargo, nuestros tribunales superiores de justicia y en especial la Corte
Suprema, han tratado de dar debida tutela a situaciones abusivas en que en principio se
invocan derechos no protegidos. Esto se ha logrado a través de la aplicacion indirecta de
otros derechos, recurriéndose de manera frecuente al derecho de propiedad y a la igualdad
ante la ley (Navarro, 2012: p.630)

Asi por ejemplo, en materia de derecho a la salud, el articulo 19 N° 9, garantiza el
derecho a la proteccion de la salud, imponiendo ciertos deberes al Estado, tales como, el de
proteccion de las acciones de salud, la coordinacion y control de las mismas y el de
garantizar su ejecucién. Sin embargo, solo se limita a proteger el derecho a elegir el sistema
de salud, ya sea publico y privado, dejando desprovisto de accion a los particulares para

exigir el efectivo cumplimiento de los demas deberes. (Ibid.: p. 631)

En el caso, de la afectacion del derecho a la salud, particularmente en el caso de las
Isapres se ha recurrido al derecho de propiedad sobre los derechos que emanan de los
contratos o a la no discriminacion arbitraria. De esta manera desde 1989, se resolvia que la
negativa arbitraria de una Isapre a otorgar la cobertura pactada contractualmente, importaba
una privacion de la legitima percepcién de un beneficio pecuniario que se ha incorporado al

patrimonio del recurrente (Ibidem)

Ultimamente, han sido reiterados los fallos que han sancionado el término unilateral
de los contratos de salud, el alza injustificada de los planes de salud o la negativa a cubrir
cobertura, todo por parte de la lIsapre respectiva. Es asi como la Corte Suprema, en
sentencia de 28 de enero de 2011, en causa Rol 601-2011, sefiala expresamente: “debe
entenderse condicionada en su esencia a un cambio efectivo y plenamente comprobable del
valor econdmico de las prestaciones médicas, en razon de una alteracion sustancial de los
costos y no por un simple aumento debido a fendmenos inflacionarios o a la injustificada
posicion de que la variacion puede estar condicionada por la frecuencia en el usos del

sistema, pues es de la esencia de este tipo de contrataciones la incertidumbre acerca de su
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utilizacion”. También agrega, que debe tratarse de una alteracion “objetiva y esencial de las
prestaciones, apta para afectar a todo un sector de afiliados o, al menos, a todos los que
contrataron el mismo plan”. También se ha puntualizado que la facultad para determinar
unilateralmente el precio de las prestaciones relativas a garantias explicitas en salud solo
estara legitimada “cuando obedezca a una variacioén sobre la base de criterios objetivos de
razonabilidad, servicio publico y determinada en el costo de la cobertura de que se trata”
(Ibidem)

De igual manera, en causa Rol N° 566-2011, la Corte Suprema manifiesta, que
como consecuencia de la declaracién de inconstitucionalidad del articulo 38 ter de la Ley
N° 18.933, las alzas por aplicacién de las tablas de factores de edad y sexo carecerian de
valor, toda vez que la columna vertebral del sistema de reajustabilidad por aplicacion de las

referidas tablas ha sido derogado (Ibidem)

Por otro lado desde el afio 2006, la accion constitucional de inaplicabilidad se
comenzd a perfilar como un recurso idoneo para la proteccion de los derechos sociales
(Lovera, 2009: p. 22)

A mediados del afio 2008, el Tribunal Constitucional emitié una sentencia en la que
restringid a las Isapres (Instituciones de Salud Previsional), su facultad de readecuar los
precios por los planes de salud en contra de las personas que alcanzan una determinada
edad (Ibidem)

La referida sentencia comienza diciendo, que los derechos sociales son derechos y
no “simples declamaciones o meras expectativas” (Cons. 26°), cuya satisfaccion no puede
quedar exclusivamente supeditada a las posibilidades econémicas del Estado, caso en el
cual equivaldria a afirmar que la Constitucion se “desactiva” en determinadas
circunstancias (Cons. 27°). Los derechos sociales poseen un nucleo esencial, indisponible
por el legislador (Cons. 30°), que en el derecho internacional de los derechos humanos se
denomina contenido bésico. (Ibid.: p. 23)

Asimismo, en la sentencia Rol N°1710-10, dictada el 6 de agosto de 2010, el
Tribunal Constitucional, declaro inconstitucionales los numerales 1, 2, 3y 4 del inciso 3 del
articulo 38 ter de la Ley N° 18.933 (Ley de Isapres), cuyo texto refundido, coordinado y
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sistematizado, se encuentra en el DFL N°1 de 2005 del Ministerio de Salud. (Montt y
Cardenas, 2011: p. 17)

Los constitucionalistas chilenos, han reaccionado de diversas formas ante estos
fallos. Autores como Bassa, Aste y Figueroa, valoran la intervencion judicial en la
adjudicacion de derechos sociales. (Solari y Viera, 2015: p.43)

Por su parte, la derecha juridica, ultimamente agrupada en el denominado “grupo de
los 25”, estima preocupante que las respuestas a los derechos sociales vengan mucho mas
de los 6rganos jurisdiccionales que desde la politica. Esta judicializacion revelaria carencias
del sistema politico, las cuales los llevan a sostener que los jueces constitucionales y
ordinarios pueden promover un activismo judicial inconveniente para el sistema
democrético. (Ibid.: pp. 39-40)

También se oponen a esta judicializacién, pero con un fundamento muy distinto,
aquellos autores que piensan que los derechos sociales no son susceptibles de ser
justiciables, pues ellos no deben vincularse con la categoria subjetiva de derechos, por lo
mismo, ellos no deberian ser exigibles mediante acciones de proteccion u otras similares.
(Ibid.: p.15)

Para Atria, pretender la exigibilidad de los derechos sociales es una equivocacion,
ya que ellos no deben ser tratados como si tuvieran la misma estructura que los derechos de
matriz subjetiva. Pretender la justicibialidad de un derecho social, en un proceso adversarial
concreto, es un error, pues ello es contrario a la propia estructura de un derecho social.
(Ibid.: p.46)

Los derechos sociales, estan construidos de manera distinta a los derechos
individuales, ya que los primeros expresan la dimension de reciprocidad de la ciudadania,
siendo su sentido primordialmente politico institucional, por lo mismo su desarrollo

primariamente le corresponde a las instituciones legislativas y administrativas. (Ibidem)

No obstante, hay quienes que compartiendo la opinion de este autor, en cuanto a la
estructura de los derechos sociales, no desconocen que la inoperancia de los Organos
politicos parlamentarios y administrativos, hacen razonable admitir una actuacion

jurisdiccional que declare argumentativamente la inconstitucionalidad de una politica
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publica. En este sentido, resultaria relevante establecer mecanismos de comunicacion y
dialogo por medio de los cuales los poderes publicos puedan reconocer los compromisos
que asumen, siendo el poder judicial un 6rgano que incluso puede llegar a ser capaz de

comunicar a los poderes publicos el incumplimiento de sus obligaciones. (Ibid.: p.46)

Por tanto, la justiciabilidad de los derechos sociales es limitada pero es posible,
sobre todo si el legislador es inoperante, pudiendo en tal caso, incluso declararse la

inconstitucionalidad de su actuacién. (Ibid.: p.47)

Los jueces pueden y deben jugar un papel peculiar en ciertos litigios referidos a
algunos aspectos basicos del bienestar humano los que apartandose del paradigma
individualista, llegan a asumir una forma dialdgica, estructural y colectiva, que posibilita a
los juzgadores (constitucionales o no) que hagan de contralores racionales de las politicas
disefiadas y llevadas a cabo estatalmente, desempefiando el papel de promotores de la
deliberacion dentro de tales drganos representativos y entre dichos 6rganos y la sociedad

civil que ellos pretenden representar. (Ibid.: pp. 43- 44)

Al efecto, es necesario que se establezca una conexion entre catalogos normativos y
tutela efectiva, toda vez que derechos sin tutela efectiva pueden devenir en letra muerta.
Nuestro propio articulo 5 inciso 2°, de la Constitucién Politica de la Republica, dispone que
es deber del Estado respetar y promover los derechos fundamentales, tanto los garantizados
en dicho texto constitucional, como los que se encuentran en los tratados internacionales
ratificados por Chile. (Ibid.: p. 44)

4. ESTADO SOCIAL EN CHILE

Toda Constitucion es el fruto y expresion de una determinada vision politica del poder
(Viera, 2013: p. 63).

En el caso de nuestro texto constitucional, éste es el resultado de un proceso en cuya
génesis no se verificd ningun elemento participativo o democratico y en el que la
ciudadania se encontré completamente ausente, no obstante que a través del plebiscito de
1980, se buscd su participacion, a través de la aprobacion que el pueblo debia efectuar de lo

presentado por la Junta Militar (Ibid.: p.352).
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El proceso de elaboracion de nuestra Constitucion, no es democratico y no cumple
con los minimos de una norma fundamental. Por lo mismo, en ella no se divide el ejercicio
del poder (la Junta concentra los poderes constituyente, ejecutivo y legislativo), no
consagra efectivamente el principio de legalidad (los actos de la Junta se encuentran
autorregulados) y no hay garantia real y efectiva para el ejercicio y proteccion de los
derechos fundamentales. De ahi, que durante los afios de historia no democrética de la
Carta (1980-1990), no se pueda hablar de un régimen constitucional ni tampoco de un
poder constituyente (Ibid.: p.98).

Desde un punto de vista econémico, nuestra Constitucion ha impuesto un modelo
politico de desarrollo econémico, que ha sido excluyente respecto de ciertos sectores de la
sociedad. En este sentido, una de las principales criticas que se ha efectuado a este modelo,
proviene del lucro privado obtenido a través de prestaciones destinadas a satisfacer

derechos sociales. (Bassa, Viera, 2014)!

La economia de mercado, aunque no aparezca de modo explicito, es el sistema en
que se funda el modelo econdémico chileno, con una radical propuesta a favor del

individualismo econdmico. (Viera, Bassa, Ferrada, 2016: p.16)

Esta opcion, se ve reflejada en distintas disposiciones, como el articulo 19 N° 21
(establece la libertad de empresa como un derecho fundamental), articulo 19 N° 22 (no
discriminacion en materia econémica), 19 N°24 (Derecho de Propiedad) y las normas del
proceso de formacién de la ley que restringen la aplicacion de instrumentos de politica
fiscal que se utilizan junto a politicas monetarias en una economia social de mercado.
(Ibid.:p.17)

Complementa esta opcidn, la propuesta interpretativa que del principio de
subsidiariedad efectta la postura neoliberal, que interpreta de manera parcial e insuficiente
la doctrina de la Iglesia, omitiendo la referencia al principio de la solidaridad presente en
los documentos pontificios, principio que supone un papel importante del Estado en materia

de economia. (Ibid.: p.19)

1“Si, es necesaria una nueva Constitucidn econdmica” en elmostrador.cl Blogs y opinién. Disponible en

http://www.elmostrador.cl/noticias/opinion/2014/03/31/si-es-necesaria-una-nueva-constitucion-

economica/
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El ndcleo esencial del principio de subsidiariedad para el magisterio oficial de la
Iglesia consiste, en el respeto por parte del Estado a la libertad de iniciativa de los
particulares y de las comunidades que surgen al interior de la sociedad, absteniéndose de
realizar actividades que las comunidades intermedias pueden llevar adelante. Sin embargo,
si detecta la insuficiencia de los grupos intermedios para la satisfaccion de necesidades

socialmente relevantes, debe ser el estado el que asuma su ejecucion. (Ibid.: p. 20)

En este contexto, frente a este modelo econémico que favorece la desigualdad
social, se hace necesario dar un paso adelante, hacia una nueva Constitucion que promueva
tanto la actividad econdmica privada como una decidida actuacién del Estado, en areas
sensibles para el desarrollo humano con plena garantia a los derechos sociales. (ibid.:p.23)

El modelo de Estado social, responde a estos requerimientos pues busca proteger a
los grupos socioecondmicos méas vulnerables de la sociedad y el desarrollo del pluralismo,
como expresion de las demandas sociales y de control sobre los 6rganos de poder. Por lo
mismo, supone un cambio de paradigma respecto a las funciones clasicas del Estado,
exigiendo su intervencion con el objeto de asegurar la procura existencial de las personas.
(Espino, 2015: p. 61)

El Estado Social, integré en una formula unitaria el principio de los derechos
individuales expresados en el campo econdmico, por el derecho de propiedad y las
libertades de iniciativa econémica con el principio de la solidaridad, transformacion que
supone superar la separacién entre el Estado y la sociedad. De esta manera, el Estado deja
de ser arbitro neutral de la actividad privada de los particulares, y pasa a hacerse
responsable de que se mantengan las condiciones facticas de las que depende el mercado, la
libre determinacion de los particulares y el equilibrio social y econémico de la sociedad.
(Viera, 2014b: pp. 89)

Para que el Estado sea definido como social supone que debe cumplir ciertos
propdsitos que encarnen operativamente esa declaracion: 1.Una funcion asistencial, en que
el Estado se transforma en gestor de prestaciones y servicios para asegurar las condiciones
minimas de existencia. Es lo que se ha llamado procura asistencial, que supone la existencia
de medios puestos a su alcance que mejoran sus condiciones de vida (sanidad, educacion,

transporte, areas verdes, etc), aunque no posea sobre ellos un derecho de dominio personal;
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2.Una funcién de intervencién y tutela de la economia, lo que convierte al Estado en
planificador incluso empresario en el proceso econémico y 3. Una funcién de remodelacion
social. (Viera, 2013: p.59)

5. CLAUSULA SOCIAL.

Un tema debatido en la reforma constitucional del afio 2005, fue la configuracion en
nuestro texto constitucional de un Estado social y democratico, sin embargo, la idea fue
rechazada porque a juicio de sus detractores, adoptar esta enmienda constitucional le

otorgaria al gobierno una inclinacion que no les parecia aceptable (Nash, 2011: p.77)

Uno de los objetivos del programa de gobierno de la Presidenta de la Republica
dofia Michelle Bachelet Jeria (2014-2018), fue la elaboracién de una nueva Constitucion
Politica para Chile que respondiera a los estandares democraticos y que se alejara de las
ideas neoliberales del texto vigente?. De acuerdo a este programa: “La nueva Constitucion
Politica debera establecer que Chile es un Estado social y democratico de derecho; siendo

su formula politica una republica democratica.

En la Constitucion Politica, se deberé reconocer que el Estado no es solo un sistema
de potestades, sino un conjunto de deberes de buen Gobierno y de satisfaccion de
necesidades publicas que son consustanciales a la legitimidad misma del Estado y del
Poder. Se funda en la dignidad, libertad e igualdad de las personas, asi como los principios
participativo, pluralista y de solidaridad. Se trata, ante todo, el Estado social de un Estado
de Derecho, fundado en el principio de legalidad y en el respeto de derechos
fundamentales, de suerte que la fuente y medida de toda autoridad sea el Derecho mismo.
El Estado social es un Estado democrético, en que el poder electoral reside en el pueblo y
su ejercicio se verifica en el poder a través de instituciones, procedimientos y técnicas
representativas y participativas. Es un Estado de garantias, que protege el goce efectivo de

derechos econdmicos, sociales y culturales”.

La mera definicion de la sociabilidad del Estado no asegura el éxito ni una mejora

del bienestar de los ciudadanos, él que esté presente en la Constitucion supone un

2 yvéase Programa de Gobierno de Michelle Bachelet. Disponible en http://michellebachelet.cl/programa/
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imperativo para todas las fuerzas sociales, pues la vara con la que se midan las politicas
publicas y sociales siempre deberd pasar por el examen de la formula de sociabilidad del
Estado. (Viera, 2013: p.372)

Su establecimiento, debe ir acompafiado de una interpretacién que permita a cada
sector de la sociedad, el disfrute efectivo de sus derechos y la adaptacion de su texto a las
cambiantes circunstancias sociales, politicas o econdmicas, evitando con ello una
petrificacion del derecho (Viera, 2014a: p.468)

En este sentido, la clausula social, no sélo esta vinculada al reconocimiento de los
derechos sociales fundamentales sino que ademas, acta como principio inspirador de las
politicas publicas disefiadas por el Estado para la satisfaccion de las necesidades sociales
asi como parametro de constitucionalidad de todo el ordenamiento juridico. (Espino, 2015:
p. 69).

Por su caracter de decision politica constitucionalizada, hay autores que han
estimado que esta clausula social, se debe desplegar en una triple vertiente: 1.Como fijacion
teleoldgica del Estado, que implica que la actuacion de los poderes ejecutivo, legislativo y
judicial esté condicionada por la obligacion de configurar a la sociedad con un contenido
social, y en ningln caso pueden aplicar el derecho en un sentido contrario; 2. Debe ser una
intérprete del resto del ordenamiento, pues constituye una directriz bésica para la
interpretacion de la Constitucién, que en ningun caso el juez puede pasar por alto y dota a
la Constitucion de una profunda elasticidad que le permite ir acomodandose al cambio
econdémico y social. Asimismo, excluye cualquier interpretacion individualista de los
derechos fundamentales, a fin de que el disfrute de los derechos se ajuste a la realidad
social, unas veces reforzando su aprovechamiento con respecto a los sectores menos
privilegiados, otras restringiendo el ejercicio de los derechos de los sectores mas
aventajados. y; 3. Un pardmetro de constitucionalidad, a través de ella se puede
fundamentar un recurso de inconstitucionalidad, contra una ley que presuma ser antisocial y
regresiva. Al incorporarse la clausula constitucional del Estado Social y otras normas de
contenido social, estas determinan la forma de interpretar la constitucién, de manera que si
los poderes del Estado actian desconociendo su finalidad social, ello generaria una

infraccién constitucional. (Espino, 2015: pp. 59-60)
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Su incorporacién se desarrolla a través de una fuente positiva constituida por la
creacion de las condiciones que hagan posible la libertad y la igualdad de las personas y
una negativa, en virtud de la cual su inclusion a nivel constitucional demanda del Estado la
remocion de obstaculos a la libertad y la igualdad de los ciudadanos y el fomento a la

participacion ciudadana (Rodriguez, 2015: p.46)

La clausula social, una vez reconocida formalmente en la Constitucion, se
convertira en un principio rector vinculante. Un principio que obliga al Estado a realizar las
tareas que sean necesarias para su efectividad, contribuyendo positiva y concretamente a
que cada ciudadano pueda realizar los derechos fundamentales que le son propios (lbid.:
p.53)

Su contenido, puede ser muy amplio, sin embargo ella debera siempre contener la
exigencia de los derechos fundamentales, los que deben estar garantizados en la misma
Constitucidon y no entregarse su definicion al legislador, ni menos a la Administracion.
Asimismo sera imprescindible, que la Constitucion incluya una dotacion presupuestaria

destinada a garantizar su cumplimiento. (Ibid.: pp.55-57)

Atendida su relevancia, y su caracter de pauta para el accionar del Estado, esta
clausula deberéa estar establecida en los primeros articulos de la nueva Constitucién y para
su implementacion necesariamente debera ir acompafiada de otra serie de disposiciones que

la desarrollen y le entreguen su contenido normativo.

Con ella, cambia el rol del Estado el que instalara a la persona en el centro de la
actividad publica, orientando la accién de los poderes publicos a reducir las desigualdades
sociales, protegiendo a los mas desvalidos e interviniendo en la economia, cuando lo exija
el bien de la comunidad y cuando se trate de aspectos sensibles para el desarrollo humano,
tales como educacion, salud, seguridad social o transporte, porque aun cuando en estas
areas los particulares puedan tomar parte, el Estado no puede desatender su servicio en
estos espacios determinantes para el desarrollo de los sectores méas desfavorecidos. (Bassa,
Ferrada y Viera: pp. 156-157)

El Estado Social, protegera a todos sus ciudadanos, especialmente a los méas debiles,

asegurando un minimo existencial a cada persona, a través de la exigibilidad y
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justiciabilidad de los derechos fundamentales sociales. En este sentido, tanto el poder
ejecutivo, el legislativo y el judicial deberdn cefiirse a un contenido social, dandole
efectividad a la Clausula social y a los derechos sociales consagrados en la Constitucion.
(Rodriguez: 2015, p.56)
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CONCLUSIONES

El Estado Social surgié con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, en
respuesta a las miserias sociales que habia generado el Estado Liberal.

A raiz de ello, se produce una transformacion, el Estado deja la actitud neutral que
habia tenido en el &mbito social, para pasar a tener un papel relevante apoyado de la
idea intervencionista, presentdndose como un Estado que presta asistencia a los mas
débiles.

Hoy, luego de profundas crisis tales como la europea de los afios 70, la sueca de los
afios 90 y la de Italia y Espafia en el afio 2008, ha reformulado sus fines,
restructurandose conforme a las nuevas exigencias sociales que impone un mundo
globalizado, manteniéndose como un modelo que instala a la persona en el centro de
la actividad publica y le asegura un nivel de vida y de satisfaccion de necesidades,
pero ahora, no desde un punto de vista asistencialista sino que reconociendo a las
personas potencial para su autodesarrollo e incentivandolas al mismo.

En nuestro pais, la férmula de Estado Social, ha estado lejos de ser consagrada
constitucionalmente, evidencia de ello, es que el texto constitucional vigente jamas
lo consagré asi como tampoco hay antecedentes que lo hayan hecho otros textos
anteriores. Sin perjuicio, de la opinion de aquellos autores que han creido ver en la
influencia cristiana del Capitulo relativo a las Bases de la Institucionalidad, una
referencia al rol social.

Reafirma esta idea, de que nuestra Constitucion no atribuy6 ningun rol social al
Estado, la configuracion que en ella se hizo de los derechos sociales en el Capitulo
I11 del texto vigente, el modelo econémico impuesto y la interpretacién parcial del
principio de la subsidiariedad efectuada por la postura neoliberal.

En materia de derechos sociales, estos son tratados como libertades de eleccién y no
como derechos a prestaciones por parte del Estado, siendo por lo mismo
desprovistos de tutela judicial a través de la accidn de proteccion. En este escenario,
nuestros tribunales superiores de Justicia, han debido dar proteccion a situaciones

abusivas que han afectado derechos sociales y en las que se han debido invocar
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10.

otros derechos distintos para protegerlos indirectamente; judicializacion, que ha sido
considerada legitima, por algunos autores y criticada por otros, tales como,
Fernando Atria, quien estima, que pretender la exigibilidad de un derecho social es
un error, pues es contrario a la estructura misma del derecho social.

En lo relativo al modelo econdmico impuesto, éste esta muy lejos de lo social, por
el contrario, ha favorecido el individualismo econémico, lo que ha sido reforzado
con la interpretacion parcial del principio de subsidiariedad que efectud la postura
neoliberal, en que se excluye toda referencia al principio de solidaridad, principio
que impone un papel importante al Estado en la economia, dando con ello cabida a
la exclusion y a la desigualdad social.

En este contexto, la consagracion constitucional de un modelo de Estado Social, se
postula como una férmula politica que permitiria corregir estas desigualdades
sociales, otorgando bienestar a las personas, instalando al Estado a su servicio y
permitiendo a éste dar respuesta a los desafios actuales.

Su declaracion formal, a través de una clausula social transformara el rol social del
Estado en un principio rector vinculante para su administracion, delimitando el
accionar de los 6rganos publicos. De esta manera, se constituiria un marco politico,
econdmico y social delimitado por este nuevo rol social.

Por lo mismo, estimo que avanzar hacia un Estado Social en una nueva
Constitucién, constituira un paso fundamental hacia el reconocimiento de la

dignidad humana, la igualdad de las personas y el disfrute efectivo de sus derechos.
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