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Resumen: El presente trabajo tiene por objeto analizar criticamente las fundamentaciones y
materializaciones de los llamados derechos sociales. Para ello, se tomaron en consideraciéon
factores como el poder, la libertad y la forma en como ellas afectan en la realidad constituyente
de nuestro pafs. Finalmente, se relacionan la idea de la igualdad material con la interpretacion y
principio de subsidiariedad del Estado.

Palabras clave: Poder — libertad- Derechos Sociales- Interpretacion- Subsidiariedad.

Abstract: This research work has a purpose to analize from a critical point of view the
grounds of social rights and how they are given into effect. In order to so, it was considered
several factors such as: power, freedom and the analysis of how these factors affect the reality
of our country. Finally, it was related the concept of equality with the principle of subsidiarity
of the State

Key words: Power — Freedom - Social rights - Interpretation — Subsidiarity.



INTRODUCCION

Cada cierto tiempo se levantan grandes manifestaciones sociales reclamando una mejor
calidad de vida. Las demandas tienen ciertos topicos como las paupérrimas pensiones, las
condiciones de atencion de salud, la educacion, vivienda, etc.

Esas demandas tienen que ver con aquello que en doctrina se denomina como
derechos sociales, o de segunda generaciéon. A menudo éstos son deslegitimados y tomados
como meras expectativas dependientes del grado de desarrollo econémico en cada sociedad.
Para ciertos sectores de la doctrina y politica, estos derechos y los movimientos que los
demandan serfan manipulaciones de algunos sectores de izquierda.

No obstante, sostendré que los derechos sociales son indefectibles para ejercer los
derechos civiles y politicos, una persona que no tenga educaciéon y buena salud, dificilmente
podra ejercer de una manera adecuada y critica un derecho tan importante como lo es el votar
pot un o una candidata que lo represente.

Para ello, el primer capitulo hace una lectura de lo que han sido histéricamente las
relaciones de poder, y lo que ha surgido de ello. Ademas, se le da un desarrollo a la teorfa de la
libertad como no dominacién, importante para otorgarle la relevancia que hasta el momento
no han tenido los subalternos en la satisfaccion de sus necesidades, entendiendo que quien no
tiene lo indispensable para vivir, se encontrara en una situaciéon de dominacién por quien si la
tiene.

El segundo capitulo trata sobre el poder constituyente, y como no se han vislumbrado
sus presupuestos en nuestra Constitucion.

El tercer capitulo, aborda los derechos sociales, teniendo ya como base los dos
primeros capitulos, para tener un entendimiento de cémo llegan los llamados derechos de
segunda generacion a ser desestimados o poco valorados, especialmente en nuestro texto
constitucional. Haciendo un especial llamado a dejar atras la idea de la divisiéon de categorias
entre los derechos, y la indefectibilidad de otorgarles garantias igualitarias para su proteccion.

Por dltimo, se desarrolla una critica al estado subsidiario, y la repercusion que ello ha
traido a la indefension ciudadana en los derechos de prestacion, teniendo como idea final, lo
perjudicial que resulta sostener interpretaciones propias de reglas civiles a los derechos, y peor
ain, defender las actas constitucionales como un medio para entender la Constitucién que
sienta las bases de la sociedad, especialmente por el caracter impositivo de la gestacion de ella.



8 |. Derecho, Poder, Hegemoniay Libertad

I.1 El derecho y el poder.

Contra mas complejas sean las actividades que realizan hombres y mujeres, mayor sera

la dificultad y esfuerzo que se deba emplear en ellas, el ordenamiento juridico es una de ellas.

El proceso de creacion de las reglas y principios que determinan nuestra convivencia,
no es algo que podamos atribuir a la generaciéon espontanea, y no requerimos ser Louis Pasteur
para darnos cuenta de ello. Muy por el contrario, para estar donde estamos hoy, hubo quienes
lucharon, debatieron, consensuaron, impusieron y plasmaron las ideas que segun sus

subjetividades, intereses o sensibilidades debian quedar grabadas.

Weber, entiende al poder como “la imposiciéon de la propia voluntad sobre otro. La
imposicion puede ser por medio de la fuerza, pero también por otros medios tales como: la
persuasion, la manipulacion, las recompensas o los castigos. Se trata de un poder de hecho o
de capacidad de hacer triunfar la voluntad sobre otros, aunque estos se resistan (Martinez,

2010: p.414).

Por su parte, Foucault afirmé que “el poder se traduce en relaciones intersubjetivas, el
poder es entendido como una malla, una reticula que recorre todos los poros de la sociedad. El
poder se ejerce a partir de innumerables puntos y en el juego de relaciones moviles y no

igualitarias” (Davila, 2015: p 111).

Asi las cosas, las relaciones que se dan en sociedad estan lejos de estar pertenecer al
azar. En efecto, a lo largo de la historia, la libertad y la dominacién han estado en constante
pugna, aquel que gobernd, también enfrenté criticas que buscaron la no dominacién de los
gobernados. Lo anterior no es algo que podamos pasar por alto, pues la promesa de que al
derrocar el antiguo régimen todos estarfamos en un pie de libertad igualdad y fraternidad,
nunca se cumplio. Los grupos dominantes se sustituyeron por otros que pretendieron hablar

en términos de no dominacion.



Por ello, hay que tener en vista dos conceptos que resultan esenciales, el poder y la
dominacioén, ello porque analizado el poder en abstracto, puede llevar a no dimensionar las

consecuencias que trae consigo la aplicacion del poder como generador de dominacién.

Aqui resulta esencial el introducir el concepto de hegemonia, en tanto, “puede dar
cuenta a la vez del caracter de organizacion y de direccion del poder del Estado y del caracter

de coercion del poder institucionalizado” (Poulantzas 1969: p 78-79)

I.2. Hegemonia y subalternidad.

Los Cuadernos de la Carcel, tanto por el contexto de encierro en que fueron escritos,
como por la carga ideoldgica critica que trajeron a colacion, han sido textos de los cuales se
puede encontrar una infinidad de trabajos, “en particular, la primera apariciéon del término
hegemonia se encuentra en el 44, titulado, Direccidn politica de clase antes y después de la llegada al
gobierno: en larga nota encontramos la peculiar expresion hegemonia politica, introducida
significativamente por Gramsci entre comillas, para indicar la particular carga semantica que

pretende desde aqui atribuirle”(Cospito, 2016:p. 97)

Para entender a lo que Gramsci apuntaba, y el cuestionamiento al significado del
concepto propiamente tal, habria que advertir que en cuanto al concepto de hegemonia ya
desde un principio Gramsci parece oscilar entre un sentido mas restringido de direccion, que
alguien ha querido aproximar al weberiano de poder legitimo, contrapuesto a (antes todavia
que)dominio, y uno mas amplio comprensivo de ambo (direccién + dominio) , el concepto de
hegemonia no esta mas vinculado al problema de la conquista del poder por parte del
proletariado, sino que se refiere a la conquista y al ejercicio del poder por parte de cualquier

clase o grupo social:

El criterio histérico-politico en que debe basarse la investigacion es este: que una clase
es dominante de dos maneras, esto es, en dirigente y dominante. Es dirigente de las
clases aliadas, es dominante de las clases adversarias. Por ello una clase ya antes de
subir al poder puede ser dirigente, y debe serlo: cuando esta en el poder se vuelve

dominante pero sigue siendo también dirigente... Puede y debe existir una hegemonia



politica, incluso antes de llegar al gobierno y no hay que contar sélo con el poder y la

fuerza material que éste da para ejercer la direccién o hegemonia politica.”(Idem 98-99)

De las relaciones hegemonicas, surgen los llamados subalternos, “la primera vez que el
adjetivo subalterno aparece en los Cuadernos fue bajo su acepcién de uso comun, en relacion
con la estructura jerarquica del ejército, referido a los oficiales subalternos. Posteriormente, en
el tercer cuaderno, escrito en 1930, el concepto se desplaza hacia el terreno de las relaciones
sociales y politicas, cuando Gramsci coloca a la subalternidad como la caracteristica
fundamental de las clases dominadas, titulando la nota, Historia de la clase dominante e
historia de las clases subalternas, titulo programatico que inaugura una linea de reflexién en los

Cuadernos”( Modonesi, 2012:p. 4)

Asi las cosas, de la dominacion del grupo hegemoénico, Gramsci dice que surgen bajo

ellos, los llamados, subalternos, que son presionados en términos de dominacion.

|.3. De la no interferencia, ala no dominacién

La nocién de libertad que mas se promulga por los grupos hegemonicos, aquellos que
tienen los recursos para acceder y materializar sus deseos y necesidades, es la que proviene de
Isaiah Berlin, y su no interferencia. Libertad en un paradigma negativo, “si pensamos la libertad
negativa de los liberales -o libertad de los modernos como la llamaba Constant- desde el punto
de vista de la obediencia, entendida ésta como el voluntario acceder a ser obligado por algo o
alguien, entonces podemos preguntarnos: ¢a quién (o a qué) estan dispuestos a obedecer los
liberales defensores de la negatividad de la libertad y por qué? La respuesta es simple: estan
dispuestos a someterse a las leyes, es decir, son capaces de aceptar voluntariamente ser
coaccionados por la legislacion si y sélo si la misma entrafia una defensa de los derechos y de la

libertad individuales (es decir, si la misma es garantia de seguridad y proteccion)” (Vega, p.2)

La libertad negativa es insuficiente cuando miramos las desigualdades sociales, “ para
todo aquel que vea en la realizacién humana un valor en si mismo, la libertad negativa parece,
evidentemente, como un ideal nada atractivo.” (Mufioz, 2015 : p 107)

La nocion negativa de la libertad, individualista, y violenta, ha sido criticada y revisada
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por Philip Pettit, quien propone una libertad como “no dominacion”, basada en relaciones
contemporaneas que darfan cuenta de relaciones dominantes, “a falta de una cultura de los
derechos de los nifos y de salvaguardias apropiadas para defenderles de abusos; los padres, o
individual o conjuntamente, disfrutaran de un poder subyugador sobre sus hijos. A falta de
una cultura de derechos igualitarios que venga en apoyo de las mujeres maltratadas, los maridos
disfrutaran de ese poder sobre sus mujeres. A falta de oportunidades de empleo y de los
controles apropiados-de los controles, digamos que un sindicato alerta pueda garantizar-, los
patronos y los ejecutivos disfrutaran de poder subyugador sobre sus trabajadores. A falta de
poderes que hagan de contrapeso, los acreedores a menudo disfrutaran de poder dominador
sobre sus deudores. A falta de posibilidades de apelacion o revision, los burderatas y la policia
disfrutaran ciertamente de poder sobre el publico ciudadano. Y a falta de foros y
procedimientos para abordar las quejas de las minorias, un gobierno mayoritario muy bien

puede dominar a los miembros de los grupos marginados.” (Pettit, 1997:p89)

Una nocién de libertad como no dominacion, es la que necesitamos para que no se den
absurdos en la configuracion de los derechos fundamentales, como el argumento en contra de
la reforma educacional y su sistema de tombola para la determinacién del establecimiento para
los estudiantes. El argumento es algo asi como, “ este sistema no deja que los padres elijan el
proyecto educativo de sus hijos”, lo que es completamente irrisorio si consideramos que el
verdadero problema para la eleccion de los establecimientos educacionales era el dinero que
podian pagar los padres o el grupo familiar, teniendo que optar segiin sus propias realidades a
escuelas y liceos publicos, subvencionados o particulares, en funcién del poder adquisitivo, eso
s{ que es una imposibilidad de eleccién, y un intento de dominacién y exclusion de aquellos

que nacieron con menos recursos familiares.

También es importante, el ver como penetra la politica en sectores que comunmente
son maltratados, “la politica irrumpe en los bordes de las facciones instituidas, gracias a modos
colectivos de subjetivacion que pueden gatillar no sélo los trabajadores sino también las
mujeres, los estudiantes, los pensionados, los “precarios”, en suma, todas aquellas personas
que han sido perjudicadas en el reparto desigual de las partes y que despliegan procesos de
sujecion que apuntan a cambiar las formas en que estaban siendo gobernadas.”(Tello,
2016:p.21)

Una politica inclusiva es una puerta hacia la inclusién, hacia la no dominacioén, en
8



definitiva: hacia la libertad.

|.4. La dominacion intelectual.

Desde los tiempos de la ilustracion, la ciencia se utilizado un método de produccion y
acumulacioén del conocimiento de la mano del poder hegemonico, “en lugar del animismo la
ciencia emerge como la tnica fuente legitima de verdad y conocimiento. Con la emergencia de
la ciencia, las nociones de cantidad, utilidad, equivalencia, reduccién y universalidad desplazan
las nociones de cualidad, identidad, diferencia, sentido y especificidad como principios sociales
y epistemologicos directrices. En este proceso conocimiento y poder se convierten en
sin6nimos.(...) A diferencia del mito que pone al hombre bajo la sujecion de la naturaleza, la
ilustracion pone la naturaleza bajo la sujecion del hombre . En consecuencia la naturaleza se

convierte en un objeto para ser manipulado, subyugado y representado.”(Galindo, 2004: p.54)

El sentido individualista de la sociedad puede ser rastreada incluso hasta la ilustracion,
donde quien se apoderd de algin recurso de la naturaleza, y luego impulsé para si ciertos
conocimientos técnicos, y pudo también comenzar a detentar un saber, que luego se traduciria

en esquemas tipo en cada comunidad.

Existe, segun Gramsci, una relacion estrecha entre intelectuales y poder, en que “nota
como en América, los intelectuales se distancian de la clase dominante para unirse a ella mas
intimamente, para ser una verdadera superestructura, y no solo un elemento inorganico e

indistinto de la estructura-corporaciéon.” (Cospito, 2016: p.101)

El conocimiento es una fuente y objetivo del poder, quien controla el saber puede

imponer sus ideas, y penetrar pasivamente en la sociedad.

Tal como expone Sousa, “el imperialismo cultural y el epistemicidio son parte de la
trayectoria historica de la modernidad cultural occidental. Tras siglos de cambios culturales
desiguales, ¢es justo que se trate como iguales a las culturas?  :Es necesario hacer que algunas
de las aspiraciones de la cultura occidental se hagan impronunciables, para dar paso a la
pronunciabilidad de otras aspiraciones de otras culturas? Paraddjicamente-y contrariamente al

discurso hegemonico- es precisamente en el terreno de los derechos humanos donde la cultura
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occidental debe aprender con el Sur, si la falsa universalidad atribuida a los derechos humanos
en el contexto imperial se ha de transformar en la nueva universalidad cosmopolita dentro del
dialogo intercultural. El cardcter emancipatorio de la hermenéutica ditépica no esta garantizado
a priori; y de hecho, el multiculturalismo puede convertirse en el nuevo rétulo de una politica

revolucionaria.” (Sousa, 2013: p. 84-85)

Asf las cosas, existen ciertas categorias que parecen intocables, que han sido exportadas
e impuestas en distintos procesos a nivel mundial, que muchas veces no parecen estar acorde a

las realidades de cada region, de cada pafs, o cultura.

Por ello, y en el tema contingente por lo que estoy escribiendo, se hace necesario
simplificar y asegurar el conocimiento de ciertas materias que son relevantes, como la

concepcion de los derechos fundamentales.

Los derechos fundamentales sociales, tienen que ver con la sociedad, no cualquier

sociedad va a tener los mismos derechos sociales, por lo menos como prioritarios de asegurar.

Propongo entonces que entendamos a los derechos sociales, como aguellos que todos
necesitamos, pero no la totalidad podemos tener en una determinada sociedad y cultura. Con esta idea,
podemos penetrar en los sectores mas precarios, empoderar y hacer de una futura constitucion,
un espacio de representacion de la sociedad y hacia donde queremos caminar conjuntamente,

pero sin caer en universalismos que no siempre son positivos para la realidad de cada cultura.

Pero no son solamente los derechos sociales los que se ven afectados por la incidencia
hegemonica en la materializacion del poder a través de las vias institucionales, “los contenidos
de la constitucién social se superponen en varios puntos. Las reglas electorales, por ejemplo,
inciden en la capacidad de los distintos grupos sociales de llegar a los espacios formales de
poder politico; asi ocurre con las normas del articulo 23 y 57 N°7, que impiden a dirigentes
sociales el desempenar la funciéon parlamentaria. Mas importantes en la realidad del conflicto
social y de la competencia, en todo caso, son las reglas sobre financiamiento de partidos

politicos y de campanas electorales.” (Munoz, 2015: p.44)

En efecto, los derechos civiles y politicos también se ven determinados en funciéon de
proteger ciertos intereses, relegando la imparcialidad e igualdad de ejercicio de derechos, por la
desigualdad y parcialidad, que impide la obtencién de poder a aquellos a los que no fueron

dotados de la materialidad y oportunidades suficientes. No habra muchos dispuestos a
10



financiar campanas politicas de aquellos que no responderan de sus inclinaciones.

8 Il. EL PODER CONSTITUYENTE.

[I.1. El poder constituyente.

Multiples aspectos se deben tener en cuenta para desarrollar un proceso constituyente,
“alguno de ellos son el definir quienes deben intervenir en la elaboracién, los que deberan
enfrentarse necesariamente con cuestiones o problemas de contenido preferentemente politico
y con cuestiones o problemas preferentemente técnicos propios de la ciencia juridica. Siempre
o casi siempre cada problema presentara este doble contenido, pero mientras respecto de unos
predominara el aspecto politico, en otros predominard el aspecto simplemente
juridico”.(Schiessler, 1978: p.9)

>

Carl Schmitt por su parte, nos dice que,” el contrato social estd ya supuesto en la
doctrina del Poder Constituyente del pueblo, pues que su construccion se tiene por necesaria.
El contrato social no es idéntico en ningin caso a la Constitucién en sentido positivo, es decir,
a las decisiones politicas concretas sobre modo y forma de existencia de la unidad politica que
adopta el sujeto del Poder Constituyente, y mucho menos todavia a las regulaciones legales
constitucionales emanadas sobre la base y en ejecuciéon de aquellas decisiones. (Schmitt,
1982:p.81)

En una aproximacion sencilla al concepto de poder constituyente, “es el poder para
establecer o modificar una Constitucion. El poder constituyente puede ser originario y
derivado.”(Nogueira, 1999: p.116-117). Ademas, estamos “admitiendo como tnico supuesto
legitimador del estado el principio democratico de la soberanfa popular, y, por otro lado se
considera que la unica forma viable de organizar la comunidad politica es a través de los
esquemas de la democracia representativa, se establecen las bases sobre las que

inexorablemente ha de surgir la nocién de poder constituyente(...) En estas circunstancias la

necesidad de hacer valer, conforme al principio democratico, la suprema autoridad del pueblo
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frente a la autoridad del gobernante, no ofrece otra posibilidad ni otra alternativa que la de
establecer, por el propio pueblo, una ley superior (la Constitucién), que obligue por igual a
gobernantes y gobernados. En contraposiciéon a los poderes constituidos, ordenados y
limitados en la Constitucion, aparece de este modo, como poder previo, ilimitado y total el
poder constituyente” (De Vega, 2011: p. 24-25)

El profesor Humberto Nogueira, para sefialar al origen del concepto de poder
constituyente, sefiala que “podria sefalarse a Rousseau como padre del concepto, no obstante,
la doctrina del poder constituyente fue desarrollada por Emmanuel Sieyes, en su obra ¢qué es
el Estado Llano, explicando su teorfa de la representaciéon y la soberanfa nacional, de este
modo, Sieyes, mediante el concepto y la institucion del poder constituyente, creé un
instrumento para generar una Constitucion, originando a partir de ella, una vinculaciéon de la
autoridad a la ley Fundamental que emanaba de la nacién soberana. Asi, gobernantes y
gobernados quedaban subordinados a la Constituciéon” (Nogueira, 2009)

En otras palabras, el poder constituyente, vendria siendo aquel absoluto e ilimitado,
que dota de sustento a los otros tres poderes y en consecuencia, permiten sostener el Estado,
con la base de que son los mismos titulares del Poder Constituyente los que se otorgaron una
determinada organizacion.

A mayor abundamiento, “como lo concibié en un principio la corriente revolucionaria
francesa, se trata de un poder original que no se apoya en ningun poder anterior; es un poder
incondicionado, exterior y anterior al Derecho. Y por ultimo, su fundamento no esta en
ninguna legalidad, sino en la legitimidad democratica. Ahora bien, en la teoria constitucional
contemporanea, debemos distinguir claramente entre poder constituyente y poder de revision
constitucional. En oposiciéon al poder constituyente, debemos hablar explicitamente de poder
de revisién constitucional como poder no original, sino derivado, que procede directamente de

la constitucion. (Aguilera, 2011: p.3-4)

[I.2. Larealidad constituyente de la constitucion de 1980

En nuestro caso, contamos con una Constitucion, que de legitimidad tiene poco o nada,

“la designacion de la Comision Ortazar y que acabé con la discutida promulgacion de la Carta
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en 1980, dista mucho de ser un proceso constituyente propiamente tal. Una serie de factores,
tanto materiales como formales, desacreditan completamente el trabajo de esta Comisién, cuyo
caracter no democratico impide identificarlo como poder constituyente. (...) La completa
ausencia de los minimos elementos democraticos del poder constituyente es una de las
principales caracteristicas de este proceso. Una comision impuesta y sostenida a la fuerza, sin
legitimidad politica alguna y, ciertamente no representativa de la comunidad. La ratificacion del
trabajo de la Comision, y la posterior revision de la junta Militar, procedié con multiples
irregularidades, dentro de ellas se realizo el plebiscito sin registros electorales, y sin un recuento
electoral independiente, a cargo de los alcaldes designados también por la Junta Militar.”
(Bassa, 2008:p.36-37)

No es menor la identificacion del poder constituyente con el proceso llevado a cabo por
la Junta Militar, puesto que a todas luces carece de la legitimidad necesaria para su
concurrencia, “Cierto es que la junta generé un ordenamiento juridico, mas o menos estable,
que rigi6 el pafs entre 1973 y 1990. Sin embargo, en ningun caso, como se dijo, dicho orden
obedece a la manifestacion del poder constituyente, esencialmente porque siempre carecié de
la legitimidad democratica que requiere una Constituciéon en tanto decision politica de la
comunidad, quien determina el ordenamiento que le rige” (Idem, p.43)

En efecto, la Junta necesitaba legitimarse, y el propio Jaime Guzman reconocié en el
poder constituyente la facultad de dictar o modificar una Constitucién o el ordenamiento

constitucional, distinguiendo también:

a) Poder constituyente originario: Aquel que tiene la facultad para dictar, por vez primera,
una Constitucién o un ordenamiento juridico constitucional.
b) Poder constituyente derivativo: Facultad para modificar la Constitucioén en el transcurso

del tiempo, en la misma forma que la Constitucion prevé. (Rojas, 1996:p.159-160)

El poder constituyente originario, “puede entonces dictar una primera Constitucion
que sirva de fundamento al ordenamiento juridico de un Estado, Hans Kelsen afirma la
existencia de una estructura jerarquica positiva ascendente desde una resolucién judicial o un
acto administrativo a la Constitucion” ( Cfr. Garcia2001p. 75-78). Asi podemos encontrar una

primera Constitucion historica, inicial, sobre cuya base las constituciones subsecuentes fueron
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establecidas, siendo la razén de validez de la primera constitucion histérica, la norma hipotética
fundamental.

La primera Constituciéon “es una norma o conjunto de normas positivas, mientras que
la norma basica es supuesto, es decir no positivo. Por otra parte, la norma basica es fundante
respecto de la primera Constitucion, mientras que ésta es fundada respecto de aquélla. Para
enfatizar esta diferencia, Kelsen se refiere a veces a la primera Constituciéon Histérica como
“Constituciéon en sentido juridico positivo” y a la norma fundamental como Constitucion
légico- Juridico. En atencién al caracter no positivo de la norma basica. Kelsen ha dicho que se
trata de una “hipétesis” mientras que la Constitucion en sentido légico-juridico, se trataria de
un presupuesto légico-trascendental con alcances cognoscitivos.” (Squella, 2011:p.462)

En nuestra Constitucién, el poder constituyente se vio limitado por una auto
asignacion del poder constituyente, transgrediendo aspectos fundamentales, y en ese sentido el
propio Jaime Guzman habfa afirmado que: “La mayor parte del pueblo no esta en condiciones
de analizar, entender y evaluar un proyecto de Constitucion Politica del Estado” (Cristi,
2012:p.161). Guzman utiliza la nociéon de Poder constituyente para legitimar, construir e
imponer un nuevo orden.

La importancia de una Carta Fundamental, y una génesis democratica de la misma, es
que hasta el dia de hoy, “a pesar de las reformas que se han realizado en treinta afios de
vigencia de la Constitucién, la Carta Fundamental ain no es manifestacion de la natural
diversidad social. Y en ello, la importancia capital le cabe a su origen no democratico y la
presencia de una rigidez normativa que hace dificil la reforma de la Constitucion” (Viera, 2013:

p.353)

I1.3. Poder Constituyente “aparente”

El poder constituyente con el que se origind la actual Constitucion de 1980, no fue un
poder absoluto, en efecto, el momento en que se utilizo, las personas que se lo adjudicaron, la
forma en que se intenté democratizar, y el intento de legitimarlo mediante un plebiscito que
no cumplioé con las garantias de objetividad, secreto y actas destruidas (entre otras cosas). Me

permiten llegar a la conclusiéon de que no estamos en frente a un verdadero poder
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constituyente, a lo mas podremos estar ante un “poder constituyente aparente”, tal como ocurre con
la institucion de la cosa juzgada en el ambito procesal, cuando han faltado presupuestos de
existencia de ella, “La cosa juzgada aparente se produce cuando la relaciéon procesal no ha
existido por falta de algunos de los requisitos de existencia. En tal hipdtesis estamos frente a
una sentencia que debe ser privada de toda eficacia” (Romero, 2002:p.36)

Esto porque la Junta militar limité y ejercié tan arbitrariamente el poder constituyente
que termind por afectar tanto su titularidad, como los presupuestos basicos de su ejercicio
como son el principio legitimador democratico de soberania popular y la concepcion de poder

superior ilimitado y absoluto.

I1.4 La clausura del debate

La imposicién violenta de nuestro orden constitucional, y sus defensores, tiene que ver
con quienes se niegan a aceptar los conflictos que se originan en las relaciones entre personas y
grupos, hay quienes incluso se han atrevido a plantear que el mundo ya ha alcanzado un cierto
orden productivo econémico y social, y que la historia serfa reflejo de ello, es el caso de
“Fukuyama, que cree que la historia sigue una carretera donde no es posible el cambio de
sentido, si bien la trayectoria seguida no es recta, ya que el camino tiene cutrvas, vaivenes y
algun bache que otro. Las irregularidades de la carretera son los acontecimientos horrendos
ocurridos en la evolucién de la humanidad (el holocausto o las guerras fratricidas) , pero en
ningun momento esos incidentes, por sangrientos que sean, anulan la evolucién de la sociedad
universal. La historia tiene direcciéon porque la evoluciéon de la sociedad esta en gran parte

condicionada por la ciencia moderna y el conocimiento cientifico” (Hueso, p. 200)

Aceptar y defender una idea asi, es completamente perjudicial para aquellos a los que el
sistema econémico-politico no representa, o deja en una posicion de subalternidad, el debate
tiene que estar siempre presente, tanto para nuestras decisiones personales, como a las
colectivas, y mientras vamos decidiendo y conformando el espacio en el que queremos vivir,

habran conflictos, los que son y seran completamente normales.

Por ello, los conflictos deben ser tratados como un fenémeno propio y necesario en

una comunidad, y no como algo ajeno a ella. Tal como ha dicho Chantal Mouffe, “tras haber
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creido en el triunfo definitivo del modelo liberal-democratico, encarnacién del derecho y de la
razon universal, los demodcratas occidentales han quedado completamente desorientados ante
la multiplicacién de los conflictos étnicos, religiosos e identitarios que, de acuerdo con sus
teorfas, habrian debido quedar sepultados en un pasado ya superado. Hay quienes, ante el
surgimiento de esos nuevos antagonismos, evocan los efectos perversos del totalitarismo, y
quienes ven en cambio un supuesto retorno de lo arcaico. En realidad, muchos pensadores
politicos habfan creido que con la crisis del marxismo y el abandono del paradigma de la lucha

de clases podrian prescindir del antagonismo.” (Mouffe, 1999p.7)

Asi, algunos entienden tratan de objetivar y negar que los conflictos sociales sean en
gran parte producto de la desigualdad, “en el discurso articulado por militares y abogados en
esta materia, el conflicto social no es un resultado de disfuncionalidades sociales tales como la
existencia de una desigual distribucién del bienestar, o de defectos en la capacidad del proceso
politico de satisfacer las necesidades de algin grupo social concreto; toda movilizacion
subalterna que cuestione la hegemonia existente es procesada como un producto de la
demagogia, de la intervencion malintencionada de agitadores sociales. En consecuencia, el
conflicto social no es percibido como un llamado a que el Estado modifique estructuras
sociales opresivas, sino como un desafio a la autoridad que debe ser aplastado.”(Mufoz, 2015:

p.100)

Tales ideas, perpetian un orden y distribucidn, relegan a personas a terrenos y tareas
inferiores, y hacen vista gorda de los llamados sociales. A menudo se suelen ocupar las palabras
“populistas”, y “demagogia” para ocultar legitimas peticiones de los grupos subalternos, salud,
educacion, vivienda, pero también derechos a vivir de una manera particular, la negativa a la

posibilidad de casarse con una pareja del mismo sexo es un ejemplo de esto.
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8 Ill. LOS DERECHOS SOCIALES EN LA REALIDAD.

[II.1 La igualdad material

“Respecto a la igualdad, no hay que entender por esta palabra que el nivel de poder y de

riqueza sea absolutamente el mismo, sino que, en cuanto al poder, éste quede por encima

de toda violencia y nunca se ejerza sino en virtud del rango y de las leyes, y en cuanto a la
riqueza, que ningun ciudadano sea suficientemente opulento como para ser obligado a

venderse;”

(Rousseau, 1762: p. 51)

Hoy en dia, parece haber un consenso relacionado a la esfera de la igualdad formal,
especialmente en aquellos derechos que en principio suponen dos caracteristicas especialmente
relevantes para aquellos partidarios de la economia social de mercado, hablamos de derechos
que implican una abstencién del Estado, donde la esfera individual juega tal papel, que no serfa

ni legitimo, ni eficiente que el Leviatin metiera sus garras.

Al igual que Rodrigo Bustos, “creemos que en un Estado constitucional de Derecho en
el que se busca proteger los valores de igual dignidad y autonomia personal, los derechos
sociales deben tener en las constituciones el mismo status juridico que los clasicos derechos
civiles.”(Bustos, 2012: p. 50) Un primer acercamiento de esto, lo encontramos precisamente en
el catilogo de derechos fundamentales del articulo 19 de nuestra Constituciéon, en que en
cuanto a su reforma, no se hace distincion entre derechos politicos y sociales, positivos y
negativos, primera y segunda generacion, etc. Muy por el contrario, todos ellos requieren un
quérum de 2/3 partes de diputados y senadotres en ejetcicio para su revision. Y digo revision,
y no reforma, porque lo que debemos entender es que tenemos el legitimo derecho de volver a
ver en el sentido de aceptar los nuevos paradigmas, mas que reformar conservando lo que esta,

y manteniendo ciertos status quo.

El conflicto es positivo, porque dara luces de la sociedad imperante y de si esta en

sintonfa con la sociedad representada. El conflicto es parte de la dialéctica y de un grupo de
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personas con intereses diversos.

lll.2 Laidea de los derechos generacionales, una critica necesaria.

Comunmente se nos dice que los derechos sociales, aquellos que necesitamos, pero no
todos tenemos materialmente, se generan con posterioridad a los derechos civiles y
politicos. Esto esta bien si lo miramos desde una perspectiva cronolégica de consagracion,
pero, pasados casi un siglo desde la Constitucion de Weimar por ejemplo, seguir
sosteniendo esto para restarle valor a los derechos llamados de segunda generacion, no es

otra cosa que un intento de objetivar la idea de ““ la medida de lo posible en ellos™.

También, se debe tener en consideraciéon que los derechos politicos universales, no
siempre han sido para todos, “el relato generacional de los derechos suele ser un relato
excluyente. La tesis de las generaciones parece sugerir que en cada generacién de derechos,
éstos-los civiles, politicos y sociales- se reconocieron, de manera generalizada, a todas las
personas. Sin embargo, la historia de las politicas sociales modernas se ha caracterizado,
entre otros aspectos, por su caracter limitado y excluyente tanto desde el punto de vista

espacial como de los sujetos concernidos por ellos.”(Pisarello, 2007: p.30-31)

Para muestra, solo necesitamos un boton, el voto universal, no siempre incluyé en su
“universo” a aquellos grupos no hegemonicos, en efecto, las mujeres, que siempre han
tenido, un rol de subalternidad con respecto a los hombres, fue fruto de un
reconocimiento posterior, al igual que lo que pasé antes entre los mismo hombres, cuando

en nuestro pafs existia el voto censitario.

(13

En segundo lugar, el otro problema que plantea la tesis generacional, es que “ no
permite apreciar el caracter con frecuencia simultineo y complementario de las
reivindicaciones de derechos civiles, politicos y sociales, ni las tensiones de fondo ebntre su
expansion igualitaria y la ampliacion excluyente de los derechos patrimoniales como

derechos tendencialmente absolutos.

En tercer lugar, el relato plano de las generaciones tiende a borrar o a relegar a segundo

nivel la multiplicidad de vias, escalas y sujetos ligados a la exigibilidad de los derechos
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sociales. “(Idem, p.35-36)

[11.3.Una sola categoria

Descartada entonces la tesis lineal, generacional, cronoldgica, entre la fundamentacion
de los derechos, por ser insuficiente en el cumplimiento de los paradigmas actuales de
exigibilidad social de bienestar y dignidad, sostendré que los derechos civiles politicos, no

pueden ejercerse sin la indefectible ligadura a los llamados derechos sociales.

La propuesta es la siguiente: “la de tomar a esos derechos como necesarios para algo
que va mas alla de un grupo de derechos civiles y politicos, la democracia, la participacion
politica en un sentido muy amplio. En esta linea de pensamiento, por ejemplo Sustein afirma
que quienes no tienen acceso a un minimo decente se ven privados de la participacion politica.
Tal razonamiento servirfa también para hacer surgir derechos sociales en constituciones que no

los consagran.” (Etchichury, 2016:p.126)

Ahora bien, cuando hablamos de derechos, también se debe mirar como minimo la
garantfa hacia ellos, que siempre representara una prestacion por lo menos latente de auxilio de

justiciabilidad o coercién estatal.

Hablo de un minimo, porque habria que agregar un tercer elemento, el ejercicio de los
derechos, aquello que va mas alla de la titularidad formal, pero se presenta antes que la garantia
institucional o formal de la que estén dotados determinados derechos, ello es el ejercicio de

derechos.

En efecto, si bien podemos pensar en casos en que antes del ejercicio necesites invocar
una garantia, tratindose de derechos sociales que indefectiblemente conlleven una prestacion

estatal, creo conveniente anteponer el ejercicio de los derechos.

Al tratar de ejercitar un derecho del que formalmente somos titulares, nos
encontraremos con dos resultados posibles, puede que tengamos los recursos para ver
realizado el ejercicio del derecho, o que en ese mismo sentido, la realizacién sea bajo el alero
del Estado. Por otra parte, nos podemos encontrar en la situacién de que seamos titulares de

un derecho que ni nosotros ni el Estado sustenten.
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Esto es el segundo punto que se debe combatir, la sociedad no debe pensar cuantos
recursos tenemos para asegurar un derecho, esa es una labor que viene después. Lo primero
que debemos hacer, y que la historia constitucional de nuestro pais nos demuestra que nunca
se ha podido llevar a cabo, es auto definir cuales son nuestros valores que protegeremos, cuales
son los derechos que tenemos como iguales, y luego de ese acuerdo, recién avanzar hacia las

politicas que como deber, tendran que llevar nuestros representantes para dotarnos de ellos.

De otra manera, ocurre que hay una discrepancia entre lo que podriamos pensar es la
minimo con lo que tengo que contar, y lo que alguien me dice que es lo que tengo, un claro
ejemplo de esto, es lo que se origina al analizar el articulo 19 n°9 de la Constitucion, puesto
que si bien formalmente dice que tenemos el derecho a la protecciéon de la salud, luego el
articulo 20 determina que la acciéon de proteccidon constitucional para retomar el imperio del
derecho ,solo procedera para el inciso final del 19 n®9, al derecho de elegir el sistema de salud

al que se desee acoger, sea estatal o privado.

Cabe entonces entender que para este caso, resulta determinante que quien no puede
ejercer el derecho a la proteccion de la salud, no podra garantizarlo. El que no elige el sistema
(por tanto ejercita) no podra por lo menos en una primitiva lectura ejercer el derecho a la
proteccion de salud, y exigir por tanto la materializacion de su derecho. El uso de la “eleccion”
que se condice mejor con las relaciones de mercado que con los derechos fundamentales, no es

coincidente con ellos.

[1l.4. La cuestion sobre el contenido y exigibilidad de los [lamados

derechos sociales.

Uno de los aspectos que se debe revisar en cuanto a los derechos sociales, es su
identidad, pues a menudo son tratados ya no como una categoria autbnoma, siendo relevados a

la posicion de una mera “expectativa”.

Tal como describe Ingo Wolfgang, la negativa del reconocimiento de derechos
originarios a prestaciones estatales, acaba debilitindolos en comparaciéon con otros derechos,
como son los civiles y politicos. Y al emprender una tentativa de definiciéon de los derechos
sociales, se percibe que es preciso tener en cuenta las peculiaridades del derecho constitucional

ositivo ue el calificativo social no esta necesaria ni exclusivamente vinculado a una
itivo, y 1 calificati 1al t ria ni lust te vinculad
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actuacion positiva del Estado en la promocion y garantia de proteccion y seguridad social,
como instrumento de compensacion de las desigualdades facticas manifiestas y modo de
asegurar un minimo de condiciones para una vida digna, lo que a su vez nos remite al
problema del contenido de los derechos sociales y de su propia fundamentabilidad. Esto se
vuelve mas complejo si afirmamos que los derechos sociales componen un elenco muy
diferenciado y complejo, que, considerado a propésito de su reconocimiento por el derecho
positivo. Dialoga tanto con la perspectiva internacional de los derechos humanos, como con el
cuadro constitucional de los derechos fundamentales o, al menos, de los fines y tareas
constitucionales en materia social, vinculado ademas a las peculiaridades de cada ordenamiento

juridico. (Wolfgang, 2010, cfr. P35-50)

Esta indeterminacién y volatilidad en la fundamentacién y desarrollo de los derechos
sociales, a menudo es utilizada como argumento para deslegitimar la lucha por causas sociales
igualitaristas, por ello, hay que partir igualando la vara con las que tratamos a los derechos

sociales y a los clasicos derechos civiles.

Aquello, planteando desde la “idea de que no son menos esenciales los intereses y
necesidades resguardados por el derecho a la salud o el derecho a la educacion respecto de
aquellos protegidos por la mayoria de los derechos civiles. En este contexto, nos parece que no
existen razones para no incluir los derechos sociales pues éstos son tan relevantes como los

civiles y politicos para asegurar la igual dignidad a todas las personas.“(Bustos, 2012, p51)

Siguiendo a Gargarella,” la ausencia de politicas publicas destinadas a poner en practica
los derechos sociales dificulta el involucramiento politico de las personas con mas desventajas,

y por tanto mina el valor del proceso democratico.”(Gargarella, 2006, p22) O incluso mas alla.

Con todo, “en mi opinién, los dos son igualmente fundamentales, auténticos derechos
humanos. La afirmacién y defensa de los derechos sociales no supone la negacién de las
libertades sino su complemento y un requisito necesario para que ellas gocen de pleno sentido.
Por eso, si me apuran, diré que me parecen légicamente previos los derechos de igualdad a los
de libertad, porque sélo cuando tenemos cubiertas esas necesidades estamos en condiciones

auténticas de ejercitar nuestra libertad.” (Pérez, 2007: p. 20)
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[11.5 La necesidad de un medio idoneo e igualitario en la protecciéon de

derechos.

Nuestro constituyente, o mejor dicho, nuestro grupo constituyente, pretendié desde un
primer momento cerrar el debate en torno a qué, el como y bajo qué garantias se debian
establecer los derechos en nuestra Carta Fundamental, tornando asi, a los llamados derechos
econémicos y sociales, en derechos de papel, sin una efectiva realizacion para quien no pudiera
pagar categorias de derechos que pasaron a ser bienes de consumo. Es el caso de la acciéon de
proteccion, en que el mismo Jaime Guzman, como quedd constatado en las Actas Oficiales de

Estudio de la Nueva Constitucion Politica de la Republica, sesion 407:

El sefior GUZMAN, propone ante la necesidad de explicar los motivos por los
que el recurso de proteccién procede respecto de ciertos derechos, aprobar el
siguiente fundamento: “Es evidente que el recurso de proteccién no puede
hacerse extensivo a derechos que, aunque reconocidos constitucionalmente,
dependen, para su debida satisfaccion, de la capacidad econémica del Estado de
la potencialidad cultural de la poblacién, como sucede con el derecho a la
educacion, a la salud, a la seguridad social, a vivir en un ambiente libre de
contaminacion y otros. Sélo puede establecerse un recurso judicial como el que
analizamos respecto de aquellos derechos cuyo ejercicio sélo exige que él no sea
perturbado por la conducta ilegitima de una autoridad o un particular, obstaculo
que una vez removido por resolucién judicial, bastarfa para que el titular del
derecho pueda disfrutar adecuadamente de él. De ahi la necesidad de enumerar
taxativamente los derechos respecto de los cuales se establece el mencionado

. ., 1
recurso”. (Actas oficiales, sesion 407)

Esta es la idea que subyace en nuestra constitucion, “hay que sefialar que el Recurso de

Protecciéon chileno no nacié para dar una tutela a los derechos fundamentales de los

! Actas oficiales de la comision constituyente, sesion 399 al 408, pagina 3362, miércoles 9 de agosto de
1978.

22



ciudadanos en el marco del valor seguridad juridica. Nacié fundamentalmente para dar tutela
urgente a un derecho patrimonial como lo es el derecho de propiedad cuya caracterizacion
estaba y sigue estando mas o menos bien definida por nuestro Derecho y por la cultura juridica
chilena y comparada. Con el tiempo, y alejandose del fin politico por el cual fue inicialmente
disefiado, comenz6 a ser utilizado para dar tutela a otros derechos fundamentales cuyos
contornos no estan precisados por el ordenamiento juridico ni por la cultura juridica.52 Y
desde ese momento la utilizacién de este instrumento comienza a generar problemas en
nuestro sistema juridico ya que son los jueces, en muchas situaciones, los que configuran

particularmente el contenido de esos derechos fundamentales.” (Bordali, 2006)

Ahora bien, el derecho de propiedad tampoco es intocable, y no obstante convivir en el
marco de un ordenamiento que sienta sus bases en el derecho de propiedad en su caracter
privado, la propiedad en la Constitucién, admite una limitacion que no se encuentra en el
Coédigo Civil, 1a llamada funcién social, que “viene a configurarse como una carga publica, que
impone a los propietarios privados la obligacién de soportar ciertas limitaciones y obligaciones
impuestas por el legislador fundadas en intereses publicos relevantes, y que el duefio de una
cosa o bien debe aceptar producto de la dimensiéon social del mismo derecho.”(Ferrada,

2015:p.177)

Es por ello, que debemos plantearnos que “los Estados deben brindar recursos
judiciales idéneos para reparar violaciones de derechos consagrados en el Pacto. Esto significa
que no basta con los recursos previstos para reparar la violaciéon de otros derechos, cuando por
sus caracteristicas impidan el planteo adecuado del caso. Hemos visto que una de las
dificultades para la justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales reside en
que la mayorfa de los recursos judiciales han sido histéricamente disefiados en funcién de los
derechos civiles y politicos y no contemplan algunos aspectos particulares de aquéllos, como el
hecho de que se trata, por lo general, de derechos de incidencia colectiva. Por ejemplo, toda
persona o grupo que sea victima de una violacién del derecho a la salud debera contar con un
recurso judicial efectivo u otros recursos apropiados en los planos nacional e

internacional.” (Abramovic, 2002:p.87)

Este apoderamiento particular de un poder constituyente originario que debiera ser
general, ha llevado a que las posteriores revisiones derivadas a nuestra Constitucion, no

alcancen el efecto emancipador requerido.
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Asi lo ha advertido Roberto Gargarella, “en efecto, no se producen cambios
importantes ni en la organizacién del poder ni en las declaraciones de derechos. Las renovadas
declaraciones de derechos se expanden aun mas, para hacer mencién a grupos antes no
tomados en cuenta, a intereses antes no contemplados o a derechos humanos antes dispersos u
ocultos detras de algunos de los derechos ya existentes. Simplemente, «no habfa mucho nuevo
que inventar»: los intereses fundamentales de la ciudadania latinoamericana estaban

basicamente contemplados ya en las viejas constituciones.”(Gargarella, 2015, p 98)

Por mas modificaciones que se han practicado en este caso a nuestra carta
Fundamental, el reconocimiento de derechos no ha llevado aparejado una verdadera

realizacion material colectiva de ellos

Por consiguiente, debemos “tratar de encontrar un criterio de igualdad material que
impida la frustracién de la vocaciéon moral del hombre en sentido negativo y que la facilite, la
promueva, y la impulse desde el punto de vista positivo, en aquellos supuestos en que el
individuo no pueda hacerlo por si mismo. St lo planteamos pensando en el papel central de la
libertad social, politica y juridica para alcanzar la libertad moral, la igualdad material supondria
el criterio adecuado para que todos pudiesen llegar en igualdad de condiciones a ese ejercicio
de la libertad protectora y de la libertad participacion, y serfa el criterio material para realizar la

libertad promocional.”’(Peces-Barba, 1991:p. 247)

Esto esta lejos de ser una idea revolucionaria, y ha sido planteado incluso por sectores
liberales, el rol de distribucion del Estado resulta esencial, ello en atencién a la llamada “loteria
del azar”, que como constata Gargarella en las ideas de Rawls, debe ser mitigada lo mas
posible, pues “la idea es que cada uno debe aceptar pagar el costo de las elecciones por las que
se inclina: en el ideal de la concepcion liberal, los individuos deben ser considerados
responsables de sus acciones, y no meras victimas de su destino a las cuales el estado siempre

debe apoyar”(Gargarella 2010,p 41)
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8 IV. Subsidiaridad e interpretacion

IV.1. La subsidiariedad

El profesor Christian Viera, parafraseando a Fermandois, nos otorga una concepcion
acerca de lo que algunos han entendido por subsidiariedad, principio por el cual, el Estado s6lo
puede actuar o participar de las actividades empresariales, cuando el privado elija no participar
de una determinada actividad econémica. Siendo el fundamento filoséfico de la primacia del
individuo por sobre la sociedad, y la historia fidedigna de las actas de la Comisién de Estudios,

las que recogerian esa opinion.

Esto ha sido confirmado por el Tribunal Constitucional chileno, que ha sostenido que
“dentro de la filosoffa econémica de la Constitucion de 1980, expresada en el articulo 19, N°21
solamente en forma muy excepcional puede el Estado desarrollar actividades empresariales,
siendo la norma general que ellas queden entregadas a la accién de particulares” (STCCh, Rol

N°134,1991) (Viera, 2013; Cfr, p278)

Se busca evitar a toda costa, o reducir al minimo posible la intervencion estatal “lo que
el proyecto constitucional de la dictadura, pavimentando el camino al neoliberalismo, rechaza
en nombre de algo como el individualismo posesivo. La expresion de este trauma se encuentra
en dos caracteristicas de nuestro ordenamiento constitucional: en la conceptualizacion juridica
que la Constitucién hace de ciertas necesidades fundamentales, que son concebidas no como
derechos a recibir determinadas prestaciones, sino como la garantia de que el Estado no
interferira con la eleccién que cada quien haga respecto a como satisfacerlas; asi como en la

proteccion reforzada que nuestra Constitucion le da a la propiedad.” (Mufioz. 2015: p.100)

Un Estado pequefio, con la exigencia de un alto nivel de acuerdo para permitir la
creacion de empresas estatales, sin la posibilidad de sancionar conductas atentatorias contra la
libre competencia de una manera ejemplar y sistematica, nunca sera el motor de los cambios

sociales que por justicia deberfamos obtener.
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IV.2 Subsidiariedad y derechos sociales

Una vez que el particular emprende alguna actividad econémica que involucre la
materializacion de un derecho fundamental, se produce el fenémeno que he llamado “la
privatizaciéon del caracter constitucional de los derechos”. Esto se produce por las relaciones
economicas y el rol del Estado abstencionista en la economia, sumado a su rol de no
intervencion, porque, “que los particulares puedan, eventualmente, otorgar prestaciones de
caracter social atendiendo a un mandato normativo del Estado no es, en si mismo negativo.
Sin embargo, la aplicaciéon del sistema ha generado un vicio importante: una vez que la
prestacion es entregada por el particular, los conflictos que puedan producirse en su ejecucion
son resueltos aplicando los criterios contractuales de solucién de conflictos, olvidando que se
trata de un deber estatal en la satisfaccion de un derecho constitucional. Asi la solucién de

conflictos de derechos queda, generalmente entregada a criterios mercantiles.”(Bassa, 2009:

p.149)

Un estado pequefio, con pocos recursos, y de manos atadas por la abstencion, mirara
desde fuera de la cancha el como un derecho positivado por la Carta Fundamental, como
puede ser la salud o educacion, pasan de ser derechos, a bienes de consumo, transables y

determinables por factores econémicos y no por principios como la igualdad o la solidaridad.

El protagonismo del gran Leviatan, “ha quedado reducido a la fiscalizaciéon de la
actividad de estas sociedades, mediante superintendencias sectoriales, desnaturalizando, a mi
juicio, la posicion de los derechos fundamentales. En la practica, la interpretacion y aplicacion
de las normas de derechos son determinadas por principios mas propios de las relaciones entre
particulares-como la libertad individual en materia econémica y la autonomia contractual de la
voluntad- que de los propios derechos (...) En definitiva, me parece que en materia de
derechos fundamentales, el principio de subsidiariedad debe ser aplicado en consideraciéon a su
principal contenido constitucional: garantizar la libre iniciativa particular para desarrollar
actividades econdmicas. Sin embargo, tiene nada que decir, o muy poco, respecto de la
satisfaccion de los derechos, ya que en esta materia operan principios que obedecen a objetos
diferentes, que no tienen relacién con la libre iniciativa econémica, sino con la proteccion y

satisfaccion de intereses particulares que emanan de la dignidad de la persona; estos intereses
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son recogidos como derechos por la Constitucién y se ejercen, preferentemente, frente al

Estado.” (Idem, p.150)

En cuanto a la subsidiariedad y el rol del Estado en los derechos fundamentales, si el
Estado debe hacer sélo lo que el privado no haga, entonces debe dar materialidad a aquellos

derechos que el mercado no deja que lleguen a todos y todas.

Un Estado relegado a las tareas distributivas con recursos escasos, no podra nunca

satisfacer las necesidades de las personas que habiten sus territorios.

IV.3 Lainterpretacion, reglas y principios.

El ejercicio interpretativo supone un ejercicio cognitivo complejo, pasamos afos en la
universidad desarrollando las capacidades que nos permitan entender, argumentar, y
comprender aquello que se encuentra en distintos enunciados normativos, unos mas claros que

otros.

Asi, nos van ensefiando, y vamos encontrando disposiciones con distintas estructuras,
principalmente agrupables entre aquellas que por un lado llamamos reglas, y por el otro

aquellas con estructura de principios.

El articulo 156 de la ley 18.290, dispone que:

El conductor que estacione un vehiculo motorizado debera frenarlo y detener el

motor.

Esto un claro ejemplo de aquello que llamamos una regla, se cumple o no se cumple.
Un enunciado normativo que trabajado con las reglas de interpretacion de la ley contenidas en
los articulos 19 al 24 del Cédigo Civil, podrian traer a colaciéon un “anico significado”, o el mas

adecuado para el caso concreto.

En cuanto al texto constitucional. “se asume que los preceptos constitucionales
constituyen valores y que los principios constitucionales se encuentran dentro de un sistema

axiologico, ello significa que el juez constitucional, de acuerdo a lo sefalado, puede incorporar
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elementos que no se encuentran en el texto constitucional, con el objeto de construir la norma

sobre la cual decidira un determinado caso.”(Pefia. 2013: p. 62)

Esto es completamente l6gico, la Constitucion tiene una caracteristica indefectible, es la
de ser obra de un pacto de auto gobierno del pueblo, que le da legitimidad y sustento. No es el

pueblo para la Constitucion, es la Constitucion para el pueblo.

La unica manera de asegurar lo anterior, es a través de los principios, que son
enunciados normativos que tienen un contenido abierto e indeterminado. LLos principios le dan

a la Carta Fundamental la posibilidad de extenderse y adaptarse en el tiempo.

IV.4 La interpretacion en nuestra constitucion.

No obstante, se suelen aplicar a la interpretacion de nuestra carta fundamental,
elementos que son mas propios de enunciados normativos del tipo reglas, que del tipo
principio, “en materia constitucional, el recurso de la historia fidedigna de la constitucién
parece ser el lugar comin en una parte importante de la doctrina, y también, para muchas
sentencias del Tribunal Constitucional. Sin embargo, el uso de dicha historia presenta dos
observaciones relevantes: en primer lugar, no existe un desarrollo teérico que informe algun
método preciso para su utilizacion y, en segundo lugar, el uso de la historia se suele presentar
de forma acritica, sin justificar debidamente en qué casos se puede o debe recurrir a ella.

Paralelamente, se ha desarrollado una literatura critica de este uso.” (Verdugo, 2013: p 141)

A esto cabe agregar lo que ya desarrollé mas atras en cuanto a la ilegitimidad
democratica de base de la Constitucion de 1980, que carece del presupuesto democratico que

debiera tener cualquier constitucion que se diga ser reflejo de la sociedad a la cual pertenece.

Teniendo en consideraciéon lo recientemente expuesto, “la interpretacion del
ordenamiento constitucional debe permitir la manifestacion y convivencia de todas las
opciones de la comunidad dentro del marco de la Constitucién, ya que es todo el pueblo, en
tanto titular del poder Constituyente, quien dota de legitimidad a la norma. Para ello, la
doctrina y jurisprudencia constitucional cumplen un papel fundamental, tanto en el ejercicio

dogmatico como en la incorporaciéon de los elementos que definen el ordenamiento
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constitucional contemporaneo.”(Bassa, Viera 2017: p. 162)

Cuando tengamos que dotar de contenido a un principio, debemos tomar una decision,
seguir los clasicos parametros de concebir al texto constitucional como una garantia particular
al privado que se desenvuelve en abstencién practicamente completa del Estado, o incomodar

a la clasica doctrina, ir mas alla, buscar el bienestar general por sobre el particular.

Aca sera primordial hacerse cargo de nuevos principios, argumentar y ante ponerlos
como hegemonicos, la solidaridad, el principio democratico, el principio de no regresividad de

derechos humanos, el de dignidad, etc.

En la medida en que la jurisprudencia y doctrina se inclinen y acepten estos nuevos
paradigmas, se podra legitimar los distintos ejercicios constitucionales en una constitucion
impuesta, y que algunos pretenden ademas tenga un contenido ideoldgico cerrado y

determinado, originalista y arcaico.

Es esto tarea especialmente vinculante a los académicos de joven edad, que armados
de magister y doctorados se estain tomando las aulas universitarias, “el tema de la ensefianza
critica trasciende, por supuesto, lo que se relacione especificamente con el Derecho. A lo largo
del siglo XX se ha planteado, reiteradas veces, que las universidades deben cumplir con una
funcién critica general y no limitarse a formar profesionales para el sistema establecido, sin

cuestionatlo.

El fil6sofo y tedlogo Ignacio Ellacuria S.J., ex rector universitario, postulaba que, a
través de su triple dimensién docente, investigadora y de proyeccion social, la universidad
debfa ponerse al servicio de todos los miembros de la sociedad, y consagrar sus energias al
estudio de aquellas estructuras que condicionan para bien o para mal la vida de los

ciudadanos.” (Pedrals, 2014:p.382)

Esa es la tarea a la que estamos llamados profesores y estudiantes de las distintas
disciplinas, el sentido critico de comprender la sociedad y con ello la interpretacion de nuestra

norma fundamental.

Esto tiene que ver también con la concepcidon que tengamos como sociedad de lo que

significa y a su vez representa la constitucion.
Resulta entonces relevante, elevar el debate hacia un nuevo paradigma, para lo cual es
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necesario, “distinguir particularmente entre:

a) la concepcion (clasica), sugerida por el articulo 16 de la Declaracién de los derechos del
hombre y del ciudadano (1789), segin la cual la funcién de toda constitucion es la
organizacion, la distribucién, y —en ultimo analisis- la limitaciéon del poder politico, con

el fin de proteger la libertad de los ciudadanos; y

b) la concepcion (moderna o mejor dicho contemporanea) segun la cual la funcion de la
constitucién es organizar la sociedad civil (y no sélo a los poderes publicos) y modelar
las relaciones sociales( y no solo las relaciones politicas entre el Estado y los

ciudadanos.”( Guastini,2008:p. 48)

No puede seguir siendo defendible la idea de una constitucién meramente limitativa de
los poderes estatales. El pueblo, como titular del poder constituyente, debe encontrar en su
constitucién una herramienta donde se puedan plasmar y converger las ideas y proyectos

comunes en cada sociedad.

El punto mas importante a mi juicio, y que sirve para cerrar la idea de la importancia de
poner énfasis en el rol de la interpretacion constitucional, es que la constitucion no tiene fuerza
en sf misma. La fuerza se la dan quienes operan el texto, los que ejecutan politicas publicas en
base a la interpretacién constitucional, aquellos que legislan y recurren al Tribunal

Constitucional para hacerle contra proyectos emblematicos como el aborto.

En la medida en que cada uno de nosotros entienda esto, podremos tener conciencia
de lo que nos jugamos cuando demandamos una nueva constitucién democratica y
verdaderamente participa, desde su gestacion, hasta el dfa en que comience a regir. Asi,
colectivamente podremos datle fuerza a la fuente que dispondra de un marco en el cual

podamos desarrollarnos y buscar nuestro camino en un pie democratico y pluralista.

Una vez que tengamos claro esto, podremos concebir a los derechos sociales en un
mismo escalén que los derechos politicos, dejaremos atras esa concepcion, y al momento de
aplicar ejercicios hermenéuticos, no relegaremos los primeros bajo los segundos, porque

entenderemos que como sociedad valoramos, respetamos, y queremos una sociedad mas justa
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e igualitaria, y que eso podria venir desde nuestra propia constitucion hacia todo el

ordenamiento juridico.

La clave es entender y defender un constitucionalismo de tal flexibilidad, que la rigidez
ideoldgica actual, que termina siendo una piedra en el zapato a cada conflicto que surge, sea
minimizada al maximo. Es la tnica manera de no necesitar una nueva constituciéon cada 20
afios, la interpretacién constitucional debe abarcar el sentir de la sociedad en el momento en
que se practique el ejercicio hermenéutico, no condicionar la interpretacién al momento de

origen de la carta fundamental.

Asi, el Tribunal Constitucional por ejemplo, deberfa mirar a la sociedad para entender

la Constitucion, y no a la Constitucion para entender la sociedad.

Cada comunidad debe poder identificar sus problemas, proponer soluciones, y caminar

hacia la satisfaccion de ellos, y no debe ser la constitucion la que se los impida.
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CONCLUSIONES

Las relaciones de poder en la sociedad no son igualitarias, aquellos mas aventajados se
encuentran en posicion de dominaciéon respecto de los mas desventajados. Esto
produce la proliferacién de grupos marginados de las decisiones colectivas. Esto
porque desde la cuna se determinan cuestiones elementales para el desarrollo fisico y

cognitivo de cada persona.

Una manera de mitigar lo anterior serfa la concrecion de mecanismos que aseguren a
todas las personas por el hecho de ser personas, aquellas prestaciones necesarias para
que cada quien haga de su vida lo que estime conveniente, minimizando lo mas posible
la influencia que de ello hacen las caracteristicas particulares de la realidad de cuna que

a cada uno le toca vivir.

Por ello, se debe superar la idea de que hay que distinguir entre distintas categorfas de
derechos, los derechos sociales deben pesar lo mismo que los derechos civiles y

politicos, porque los primeros son primordiales para ejercer los segundos.

A la hora de interpretar la Constitucion, hay que prescindir de los elementos propios de
la rama civil, especialmente el de la historia fidedigna de su establecimiento, puesto que
la ilegitimidad democratica en la génesis de nuestra Carta, impide que sea el verdadero

reflejo de lo que somos como comunidad.

La Constitucién, debe ser tomada desde la perspectiva de no tener un techo ideolégico
rigido y cerrado. La unica manera de que seamos capaces de identificar y apreciar
nuestros conflictos e identidad, es a través de la concepcién de una Carta con techo
ideoldgico abierto, que permita la realizacion y estabilidad de las generaciones que
vengan, sin que nuestros descendientes estén atados a moralidades pasadas, y asi, ser

reflejo de cada momento historico particular.

Por ultimo, la subsidiariedad no permitira la concrecion de las realizaciones personales
de las personas, la construccion desde lo individual dejara a los menos aventajados en
condicion de subalternidad, y un Estado que solo reparte recursos escasos, no puede
enfrentar las desigualdades del sistema.
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