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CONSTITUCIONALIZACION DE LOS DERECHOS SOCIALES:
LECCIONES DESDE EL REINO UNIDO

Guillermo Jiménez'?

Resumen

Este articulo analiza el debate en el Reino Unido respecto de la constitucionaliza-
cién de derechos sociales. Su propésito es extraer lecciones para el debate chileno
en visperas de una propuesta de nueva constitucion. Se presta especial atenciéon a
tres aspectos. Primero, se analiza una serie de recientes informes oficiales relati-
vos a la dictacién de una declaracién de derechos en el Reino Unido. Segundo, se
revisa el debate doctrinario, enfocandose en el trabajo de uno de los mas destaca-
dos criticos de la judicializacion de los derechos sociales. Y, finalmente, se atiende
a la jurisprudencia reciente respecto de asignacién de recursos ptblicos, asunto
de directa relacion con la litigacién respecto de los derechos sociales.

La principal conclusién obtenida es que existe una serie de matices a te-
ner en cuenta en este debate. Por una parte, es necesario distinguir entre la
constitucionalizacién de los derechos sociales y su judicializacién. Por otra,
la experiencia britdnica muestra interesantes sutilezas respecto del rol de los
tribunales en esta materia. El articulo concluye sugiriendo concentrar los es-
fuerzos en desarrollar dispositivos juridicos para el perfeccionamiento de los
derechos sociales, sin importar lo modestas que puedan ser las herramientas
juridicas en este contexto.

Introduccién
El actual gobierno de la presidenta Bachelet ha puesto énfasis en el cumpli-
miento de su programa de gobierno. La promesa de una nueva constitucién

1 Licenciado en Derecho, Universidad de Chile; Master en Derecho Pablico y estudiante de doctorado en
Derecho, University College London.

2 Agradezco los comentarios criticos que Paz Irarrdzabal, Alberto Coddou y Pablo Grez formularon a
una version preliminar de este trabajo.
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tiene un lugar principal dentro de este, destacando la propuesta de reconocer
derechos econémicos, sociales y culturales. La referencia a estos derechos es
escueta, pero clara. El programa sefiala que “[lJa Nueva Constitucién debera
consagrar un Estado social y democratico de derecho, que asume los derechos
econdmicos sociales y culturales como verdaderas obligaciones de la actividad
estatal, para asegurar minimos de igualdad social para un disfrute efectivo de
todos los derechos™. Es posible esperar, entonces, de que la constitucionali-
zacion de los derechos sociales serd uno de los topicos a tratar en el debate
sobre la constituciéon que debiera tener lugar en el segundo semestre de 2014.

La discusion, en efecto, ya ha comenzado, incluyendo posturas criticas y
también defensas respecto de la idea de incorporar o fortalecer los derechos
sociales en la Constitucién. Dos excelentes ilustraciones se presentan en este
mismo volumen.

El presente articulo pretende contribuir a este debate adoptando un punto
de vista comparado. Mi propésito es extraer algunas lecciones de una discu-
si6én similar, que se ha dado en el Reino Unido en los Gltimos afios. Eviden-
temente, existen importantes diferencias entre Chile y el Reino Unido que
tienen un impacto en esta discusion. Pero esto no debe inhibir la posibilidad
de iluminar la discusién con experiencias foraneas. En la primera seccién de
este trabajo, se explica por qué puede ser interesante explorar la discusion
en el Reino Unido sobre los derechos sociales en los Giltimos diez afios (sec-
ci6on 1). Especial énfasis se pone en los recientes informes sobre esta materia
procedentes del Comité Conjunto sobre Derechos Humanos del Parlamento
britanico. Las siguientes secciones ilustraran tres lecciones principales que
es posible extraer de la experiencia britdnica. En primer lugar, que no se debe
confundir constitucionalizar con judicializar derechos sociales. En segundo
término, que la ausencia de regulacién constitucional de los derechos sociales
no evita la litigacién. Y, en tercer lugar, que la experiencia britanica revela que
existen criterios juridicos que pueden guiar la adjudicacién en casos relativos
a derechos sociales. Esto se llevard a cabo por la via de examinar el trabajo del
profesor Conor Gearty, un autor critico a la judicializacién de los derechos
sociales en el Reino Unido (seccién 2), y de revisar panoramicamente algunos
de los casos judiciales recientes mas influyentes en esta materia (seccion 3).

3 Programa de Gobierno de Michelle Bachelet 2014-2018, p. 32. Otra referencia, menos directa, aparece
en la seccién del programa dedicada a los derechos humanos, ibid., p. 165.
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1. ¢Por qué puede ser interesante mirar al Reino Unido?

1.1 Un sospechoso inusual

El Reino Unido no es un candidato obvio cuando se trata de experiencias
comparadas sobre derechos sociales. En efecto, Colombia o Brasil pueden
ser paises con los cuales las analogias son mayores. Incluso entre los paises
con regimenes de common law es posible pensar en experiencias como las de
Sudafrica o India. Ademas, el Reino Unido no posee una constituciéon escrita
—podria argumentarse— lo que hace su experiencia inttil para un debate sobre
constitucionalizar derechos sociales. No obstante, existe una serie de razones
para observar con interés la experiencia britinica reciente.

Aunque el Reino Unido no cuenta con una constitucién escrita o co-
dificada que incluya un catilogo de derechos, si parece existir un com-
promiso politico respecto de la protecciéon de derechos sociales, lo que se
manifiesta en la existencia de un Estado de bienestar razonablemente bien
constituido. Esto explica el alto apoyo que concitan los derechos sociales
entre los britdnicos. Por ejemplo, en una encuesta de 2000, un 94% de
los encuestados declar6 respaldar el derecho a un tratamiento hospitalario
en el sistema publico de salud (NHS, segiin su sigla en inglés) dentro de
un plazo razonable, 86% apoy6 el derecho a huelga y un 76% lo hizo res-
pecto del derecho a provisién de vivienda a los sin techo4. Ante la pregunta
respecto de qué derechos deberian ser incluidos en una declaracion de
derechos, seis anos después, el apoyo a los derechos sociales seguia siendo
considerablemente altos.

Lo anterior es interesante porque implicaria un debate sincero y reflexivo
sobre las ventajas y desventajas de constitucionalizar o judicializar los dere-
chos sociales. En otras palabras, en tal ambiente es menos probable que la
oposicién a la juridificacién de los derechos sociales se base en una falta de
compromiso con el valor politico que ellos encarnan. Y, viceversa, el apoyo al
reconocimiento juridico de derechos sociales tampoco puede ser acusado de
ser un mero escapismo de una realidad socio econdmicamente adversa, a tra-
vés de declaraciones programaticas, como podria suceder en paises con una
proteccion social menos robusta.

4 Joint Committee on Human Rights, The International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights
(21er Informe de Sesién 2003-4, HL Paper 183, HC 1188), p. 14.

5 Joint Committee on Human Rights, A Bill of Rights for the UK? (29° Informe de Sesién 2007-08, HL
165, HC 150), p. 43.

ANUARIO DE DERECHO PUBLICO UDP 45



Otra atractiva caracteristica del debate britinico radica en que las posicio-
nes respecto del rol de los jueces son menos polarizadas que en otros siste-
mas juridicos. Esto diferencia al Reino Unido de Estados Unidos, por ejem-
plo. Mientras que el progresismo estadounidense fue marcado fuertemente
por la revolucién de los derechos civiles promovida por la Corte Warren, con
una mirada en cierta forma complaciente respecto del activismo judicial®, un
fuerte elemento dentro del progresismo britdnico ha sido tradicionalmente
escéptico respecto de los jueces’. En el Reino Unido, la idea de promover el
cambio social a través de la litigacién en tribunales cuenta con menos apoyo
que el que aparentemente tiene en la comunidad juridica liberal de Estados
Unidos®. En consecuencia, en el Reino Unido la idea de otorgar competencias
a los jueces en materia de derechos sociales ha sido examinada de manera
especialmente critica.

1.2 El modelo débil de revision judicial

Tal vez como consecuencia de lo anterior, lo que estd unido a una fuerte tradi-
cién de soberania del Parlamento, el Reino Unido posee un atractivo régimen
de revision judicial. Este sistema es frecuentemente caracterizado como un
sistema débil, en oposicién al de Estados Unidos, en donde la Corte Suprema
puede declarar la invalidez de un precepto legal®. Razones de espacio impi-
den examinar este sistema con profundidad, por lo que a continuacién solo
sehalaré sus aspectos esenciales para enmarcar el debate britdnico sobre los
derechos sociales™.

El actual sistema inglés de proteccién judicial de derechos individuales se
basa fundamentalmente en la Human Rights Act de 1998 (en adelante, HRA).
Esta legislacién entr6 en vigencia en 2000 y su propdsito fue incorporar al
derecho interno la Convencién Europea de Derechos Humanos (en adelante,

6 Ackerman, Bruce, We The People: Transformations, (Harvard University Press), 1998, p. 419.
Véase, por ejemplo, la clasica obra de Griffith, John, The Politics of the Judiciary, (Fontana Press), 1991.

Con todo, es indudable que existe una fuerte influencia del derecho de Estados Unidos en el actual
régimen de revision judicial inglés, como explica Harlow, Carol, “A Special Relationship? American
Influences on Judicial Review in England”, en Loveland, Ian (ed.), A Special Relationship. American
Influences on Public Law in the UK, (Clarendon Press), 1995.

9 Véase una visién panoramica de sistemas comparados de weak judicial review —Canadd, Nueva Zelanda
y Gran Bretafia— en Tushnet, Mark, “The Rise of Weak-Form Judicial Review”, en Ginsburg, Tom y
Dixon, Rosalind (eds.), Comparative Constitutional Law, (Edward Elgar), 2011, p. 321.

10 Para una breve explicacién puede consultarse Tomkins, Adam, Public Law, (Oxford University Press),
2003, pp. 121-3 y 188-201.
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CEDH). Por ello incluyé en forma casi completa el catdlogo del convenio eu-
ropeo y varios de sus protocolos. Para efectos de este trabajo, su mayor interés
radica en la competencia que otorga a los tribunales britanicos (mas que en el
detalle de sus disposiciones sustantivas).

La HRA expresa claramente que los jueces tienen una obligacién de inter-
pretar la legislaciéon de una manera compatible con los derechos garantiza-
dos en el CEDH (seccion 3 HRA). Si tal interpretacién fuera imposible, estos
pueden declarar la incompatibilidad de una ley con los derechos del catilogo
(seccién 4 HRA). El impacto de esta “declaraciéon de incompatibilidad” es, sin
embargo, acotado, pues solo implica que, en opinién de la corte, existe un
conflicto entre una disposicién legal y un derecho protegido por la Conven-
cién. Pero, como expresamente sefnala la HRA, esto “no afecta la validez, la
operacion continta y el cumplimiento de la disposicion legal respecto de la
cual se ha formulado la declaraciéon”. El efecto de la declaracién de incompa-
tibilidad es politico mas que juridico, puesto que ella solo implica una invita-
cién al legislador a revisar su postura respecto de la disposicién en cuestion.
Es el Parlamento el que tiene la Gltima palabra.

La primacia del Parlamento en la interpretaciéon de los derechos en la HRA
también se aprecia en la “declaraciéon de compatibilidad” que se exige durante
la tramitaciéon de proyectos de ley a los ministros a cargo de ellos (seccién
19 HRA). Conforme a la HRA el ministro debe afirmar ante la respectiva
Camara que, desde su punto de vista, la legislacién que se propone es compa-
tible con los derechos de la Convencién. El ministro puede, alternativamente,
emitir una declaracion afirmando que, a pesar de ser incapaz de afirmar la
compatibilidad, el gobierno desea que el Parlamento siga adelante con el pro-
yecto de ley en cuestiéon®. Se ha sostenido que esta innovadora herramienta
conduce a que los ministros, asesores y parlamentarios se concentren en los
riesgos de vulnerar inadvertidamente disposiciones de derechos humanos™.
Ademais, ello demuestra nuevamente que los derechos de la Convencién no
son limites infranqueables para el poder politico. Pero, si la autoridad quiere
sobrepasarlos, debe sefialarlo explicita y publicamente, asumiendo el costo
politico de ese curso de accion.

11 Craig, Paul, Administrative Law, 6* ed., (Sweet & Maxwell), 2003, p. 554.

12 Harlow y Rawlings, Richard, Law and Administration, (Cambridge University Press), 2009, p. 148.
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1.3 Los informes sobre la constitucionalizacién de derechos sociales

Mas concretamente, la experiencia del Reino Unido resulta valiosa porque
en los ultimos diez afios ha existido un debate formal sobre la idea de cons-
titucionalizar los derechos sociales. Es ilustrativa de este debate una serie de
informes oficiales que han examinado la cuestion.

El primer informe fue publicado en noviembre de 2004 por el Comité
Conjunto sobre Derechos Humanos del Parlamento britanico. Se refiri6 a la
implementacién en el Reino Unido de la Convencién Internacional sobre De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales de la ONUB5. El segundo se publicé
por el mismo organismo en julio de 2008 y examin6 el asunto de los derechos
sociales en el marco del debate sobre la incorporacién de una declaracién
de derechos en el Reino Unido™. En marzo de 2011, el gobierno de alianza
conservadora y liberal demécrata encomendé a una comisién independiente
reexaminar la idea de introducir un catilogo de derechos en el Reino Unido.
Su reporte final fue publicado en diciembre de 20125.

En lo que sigue, revisaremos de manera breve estos informes oficiales,
deteniéndonos solo en aquellos aspectos relacionados directamente con los
derechos sociales.

El Comité Conjunto sobre Derechos Humanos del Parlamento britdnico
es un o6rgano politico formado por miembros elegidos por la Camara Alta —
House of Lords— y la Camara Baja del Parlamento, House of Commons™. Se debe
destacar que se trata de una entidad politicamente transversal, dado que sus
integrantes elegidos por la House of Commons son miembros de los partidos
politicos con representacién parlamentaria (conservadores, laboristas y liberal
democratas).

En el informe de 2004 se examind la incorporacién de los derechos de
la Convencién sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales al derecho
interno del Reino Unido. En particular, se ponderaron tres supuestos obsta-
culos para la incorporacién de esos derechos. La primera objecién consistié
en que el lenguaje de estos derechos era inevitablemente vago y, por lo tanto,
no susceptible de decisiones judiciales. El Comité considerd que esta objecion

13 Joint Committee on Human Rights, The International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights,
op. cit.

14 Joint Committee on Human Rights, A Bill of Rights for the UK? , op. cit.
15 Commission on a Bill of Rights, A UK Bill of Rights? The Choice Before Us, Volumen 1, 2012.

16 Cabe recordar que la House of Lords estd compuesta por miembros nombrados por la Reina, mientras
que la House of Commons esta integrada por miembros elegidos por sufragio universal.
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era mas pertinente respecto de algunos derechos que de otros. Por ejemplo, el
derecho a la sindicalizacién no se caracteriza por su indeterminacioén. Agregd
que incluso derechos formulados en términos mas amplios también poseen
elementos suficientemente determinados como para habilitar su proteccién
judicial. Asi acontece con la no discriminacion en el acceso a una adecuada
proteccion de la salud, o respecto a la correccién de los procedimientos que
implementan estos derechos. Por tltimo, en opinién del Comité, existiria un
cierto margen de superposicién entre los derechos civiles y los derechos socia-
les, por lo que excluir completamente a los tribunales pareciera injustificado.

La segunda objecién senalaba que la incorporacién de los derechos sociales
al derecho interno podria llevar a que los tribunales usurparan las funciones del
Parlamento y el gobierno. A esto el Comité respondid, por una parte, que cual-
quier incorporacién deberia tener lugar en el contexto del sistema de revisién
judicial “débil” de la Human Rights Act, antes descrita. Por otra parte, siguiendo
a la jurisprudencia sudafricana, el Comité indicé que los criterios de escrutinio
judicial no eran radicalmente distintos a los que se empleaban tradicionalmen-
te en el derecho publico inglés respecto del control de la Administracion.

Una respuesta similar tuvo la tercera objecion relativa a las dificultades
supuestamente insuperables que tendrian las cortes al momento de decidir
sobre la asignacién de recursos publicos. El Comité sostuvo que estos proble-
mas no surgian solo en el contexto de los derechos sociales y que el empleo de
técnicas tradicionales de derecho administrativo, tales como control de razo-
nabilidad y de correccién procedimental, serian mecanismos adecuados para
operar en tales casos.

Con todo, la conclusion del informe de 2004 fue moderada. Sostuvo que el
debate requeria mayor atencién y que cualquier medida que se adoptara debia
tomar en cuenta las limitaciones de la competencia institucional de los tribu-
nales respecto de derechos sociales y restringir las causales que habilitaran la
revision judicial en la materia.

El informe de 2008 retom¢ el debate en el punto que lo dejé el anterior.
Después de examinar nuevamente las objeciones a la incorporaciéon de dere-
chos sociales a una declaracién de derechos, el Comité considerd que ellas no
eran cuestiones de principio sino asuntos que podian enfrentarse mediante
una redaccién cuidadosa de las disposiciones respectivas. En tal punto, el Co-
mité afirm¢ haber sido persuadido de que existia un argumento convincente
en favor de incluir derechos sociales en una futura declaracién de derechos
para el Reino Unido.
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En esta ocasion el Comité considerd tres modelos de proteccion de dere-
chos sociales. Primero, se refiri6 a un modelo de derechos totalmente justicia-
bles y reclamables legalmente, como el que existiria en Finlandia. Consideré
que este modelo era muy riesgoso en términos de invasion judicial en las
facultades legislativas de definicién de prioridades politicas. Segundo, explor
un modelo de derechos protegidos en tanto principios u objetivos de politica
estatal, pero no como derechos legalmente reclamables. El Comité considerd
que este régimen hacia demasiado probable que los derechos carecieran de
eficacia practica. Por tltimo, examino la alternativa de incluir estos derechos
bajo un deber de realizacion progresiva en medidas legislativas y administra-
tivas razonables, de acuerdo a los recursos disponibles. Un ejemplo de este
modelo serfa la Constituciéon de Sudafrica. Segtn el informe, este “modelo
hibrido combina las ventajas de los otros dos modelos mientras que evita sus
principales problemas”?”. En él la implementacion de los derechos se realiza
a través de procesos democraticos, pero con la posibilidad de algiin grado de
intervencion judicial si circunstancias especiales lo requieren.

Inspirado en el Gltimo modelo revisado, el Comité propuso su propia apro-
ximacién al problema de la inclusién de derechos sociales a un catalogo de
derechos fundamentales. Recomend6 complementar el modelo sudafricano
con una redaccién que asegurara que el rol de los tribunales en relacién a los
derechos sociales fuera limitado apropiadamente. De acuerdo a esa redaccion,
los individuos no pueden exigir directamente a los jueces el cumplimiento
de sus derechos sociales, pero los tribunales si estan habilitados para contro-
lar las medidas legislativas y administrativas que se adopten para alcanzar la
realizacion progresiva de esos derechos, bajo un estandar de razonabilidad.
El Comité consider6 que esto implicaba una revision judicial tenue de estas
medidas (light touch review)™.

A diferencia de los anteriores, el reciente informe de la Comisién Indepen-
diente sobre una Declaracién de Derechos para el Reino Unido no fue obra de
un comité parlamentario, sino de un grupo de expertos elegidos por el gobier-
no®. En este estudio el tema de los derechos sociales fue tratado de manera

17 Joint Committee on Human Rights, A Bill of Rights for the UK?, op. cit., p. 49

18 Parauna critica de esta propuesta, véase Gearty, Conor y Mantouvalou, Virginia, Debating Social Rights,
(Hart Publishing), 2011, pp. 57-64. Gearty, ademas, propone seis criticas adicionales a la judicializacién
de derechos sociales, tales como el caracter individualista del discurso judicial sobre los derechos, que
los jueces pueden perjudicar en lugar de reforzar los derechos, o que los recursos politicos y materiales
de los activistas se desvian a medios de accién menos efectivos.

19 Para una visién critica respecto del informe, véase Klug, Francesca y Williams, Amy, “The Choice
Before Us? The Report of the Commission on a Bill of Rights”, en Public Law, 2013, p. 460.
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considerablemente menos profunda que en los otros dos informes. No se
realiz6 un analisis de modelos comparados ni se examinaron las tradicionales
objeciones a la incorporacién de este tipo de derechos. La conclusién tampoco
fue tan rotunda como la del informe de 2008. La mayoria de los miembros de
la Comisién manifesté dudas sobre la incorporacion de derechos econémico
sociales en una declaraciéon de derechos, pues muchas de las decisiones re-
lativas a estos derechos implicarian la asignacion de recursos escasos®. Asi,
la mayoria afirmé que era mejor que ese tipo de decisiones fueran tomadas
por otros 6rganos de gobierno, que se encontraban en mejor posiciéon que la
judicatura para adoptarlas y que debian rendir cuenta respecto de ellas.

Mirados en conjunto, estos informes ofrecen una interesante pluralidad
de posturas, a veces sutilmente divergentes entre si. Como uno de ellos se-
fala, las posiciones respecto de esta materia suelen adoptarse en linea con
posturas politico partidistas. Pero los matices también reflejan la complejidad
del asunto. Varios de los argumentos y antecedentes revisados en estos infor-
mes pueden ser ttiles para la discusion chilena y facilitar un entendimiento
politico y técnico juridico.

La polémica sobre el rol de los derechos humanos en el Reino Unido no
ha concluido. El actual gobierno conservador/liberal demécrata y particular-
mente los medios de comunicacién que lo apoyan, estin mas interesados en
eliminar derechos que en incorporar nuevos, como los sociales. Ademas, en
los altimos afios, el gobierno ha implementado una agresiva politica de recor-
tes presupuestarios dirigidos a las prestaciones sociales. Hasta cierto punto,
esto podria poner en jaque nuestra afirmacién sobre el compromiso britanico
respecto de los derechos sociales. Con todo, la profusa discusién doctrinal
y la fascinante jurisprudencia judicial en materia de asignacién de recursos
publicos para politicas sociales ofrecen un panorama mas matizado sobre las
tendencias de largo plazo respecto de este asunto. Lo mismo sucede con el
apoyo de la poblacién a ciertos beneficios del Estado social, tales como el sis-
tema publico de salud.

2. Constitucionalizacién y judicializacién

En el debate sobre los derechos sociales existe el riesgo de confundir la discu-
sion sobre el valor de estos con aquella sobre el grado con que deberian ser ju-

20 Commission on a Bill of Rights, A UK Bill of Rights? The Choice Before Us, op. cit., p. 152.
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dicializados. En efecto, no es infrecuente escuchar ataques a la judicializacién
basados en la inferior jerarquia o menor valor politico de los derechos sociales
en comparacién a los derechos civiles y politicos. Mezclar ambas discusiones,
sin embargo, enrarece y empobrece el didlogo, e impide encontrar instancias
de acuerdo.

En esta parte se discutird una primera leccién que es posible extraer del
debate britanico, que consiste en aquilatar la importancia de separar la cues-
tion relativa al valor de los derechos sociales, en cuanto derechos humanos,
de la controversia sobre el rol que le cabe a los tribunales en su desarrollo.
Mediante esta distincion, serd posible discutir con mas claridad sobre la me-
jor forma de reconocer —en nuestro arreglo constitucional- un compromiso
politico con los derechos sociales. Ademas, ello permitird desenmascarar a
quienes atacan el valor politico de los derechos sociales por la via de discutir
el complejo problema de su judicializacién. En concreto, nuestro argumento
es que, a pesar de que puedan existir desacuerdos respecto del grado de judi-
cializacion de este asunto, existe mucho menos controversia respecto a que
la constitucionalizacion de los derechos sociales es una manera correcta para
formalizar un compromiso politico respecto de ellos.

Conor Gearty, profesor de la London School of Economics y connotado
critico de la legalizacién del discurso de derechos sociales en el Reino Unido,
sintetiza en un reciente libro su ataque, desde una posicion progresista, a la
judicializacion de los derechos sociales®. Su postura se basa en tres aspectos: la
idea de derechos sociales es valiosa en si misma; el valor de los derechos socia-
les descansa principalmente en el ambito politico; y la manera menos efectiva
de asegurar estos derechos es concentrandose en los procedimientos juridicos,
siendo su constitucionalizacién una alternativa especialmente desastrosa®.

Da la impresion que Gearty contradice nuestra afirmacién en cuanto a que
una de las lecciones del debate britanico es que constitucionalizacién y judi-
cializacién son dos cosas distintas. En efecto, él sostiene enfaticamente que
la constitucionalizacién es muy problematica. Sin embargo, a medida que el
argumento de Gearty se despliega su posicién adquiere un perfil menos radi-
cal. Por eso, se hace necesario examinarlo mas profundamente.

En primer lugar, la posiciéon de Gearty no relativiza el valor de los derechos
sociales. En efecto, este autor no otorga prioridad a los derechos civiles y po-

21 Gearty y Mantouvalou, op. cit.

22 Ibid., p. 1.
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liticos respecto a los derechos sociales. De hecho, no distingue tajantemente
entre unos y otros. Por ejemplo, afirma que existen diferentes convenciones
internacionales respecto de estos derechos por razones meramente geopoliti-
cas, no como consecuencia de un analisis razonado®. Por el contrario, Gearty
funda su idea de derechos humanos en ciertos principios y valores sustanti-
vos. Todos los derechos —en su opinién— son instrumentales en la consecu-
ci6én de estos principios y valores que estan ultimamente vinculados con la
idea de preocupacién por otros. Es mas, su preferencia respecto del uso del
proceso politico, en lugar de la estrategia juridica, se aplica tanto a los dere-
chos civiles y politicos como a los derechos sociales. Al respecto, Gearty sos-
tiene que “la mejor manera de insertar los derechos humanos en general (y
los derechos sociales en particular) en una cultura dada es a través del proceso
politico”4. De esta manera, no existen diferencias politicamente significativas
entre “categorias” de derechos.

En segundo lugar, si bien al inicio de su exposiciéon Gearty califica la consti-
tucionalizacion de los derechos sociales como algo desastroso, luego relativiza
esta afirmacion de manera importante, afirmando que no habria objeciones a
introducir declaraciones generales de derechos sociales en la constitucién en la
medida que ellas no sean judicializables. En su opinién, los derechos sociales
constitucionalizados deben ser guias de futuras conductas correctas en lugar de
titulos cuyo cumplimiento los afectados puedan exigir a los tribunales. Gearty
sugiere que el lenguaje en que los derechos deberian plasmarse debe ser muy
general, sin ningin grado de especificidad acerca de como los compromisos se
llevaran a cabo en la practica®. Seglin este autor, excluir a los tribunales como
mecanismo primario de desarrollo de los derechos sociales permitiria prescin-
dir de la necesidad de dar detalles para tratar de anticipar los andlisis literales
tipicos en los procedimientos judiciales adversariales. Gearty indica dos ejem-
plos de constitucionalizacién de derechos sociales de esta manera “politica” y
“no problematica”: los de India e Irlanda, en donde estos derechos se introduje-
ron en la seccion relativa a los principios directivos de la politica estatal>°.

Para Gearty los mecanismos juridicos tienen un rol respecto de los dere-
chos sociales. Afirma que “estar en contra de derechos sociales justiciables no

23 Ibid., p17.

24 Ibid., p. 22.

25 Ibid., p. 27y ss.
26 Ibid., pp. 56-57.
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es estar en contra de los derechos sociales ni tampoco en contra de su juridifi-
cacion; mas bien consiste en mantener la postura de que convertir a los jueces
en los proveedores primarios de derechos sociales es peligroso y, en efecto,
una medida contraproducente””. Ahade que la propia jurisprudencia britani-
ca muestra que es factible e, incluso, en ocasiones, exigible que los jueces se
involucren en la provisiéon de derechos sociales, siempre que lo hagan como
actores secundarios. Sostiene que, ciertamente, los jueces no deben ser quie-
nes le den contenido a derechos sociales redactados en forma genérica para,
luego, imponer deberes a los otros poderes puiblicos. No obstante, reconoce
que ellos deben jugar un rol en hacer cumplir los compromisos que el Estado
ha adoptado a través de legislacion y politicas especificas.

En suma, es importante destacar que la critica de Gearty —a diferencia de
algunos autores chilenos— no se dirige a la idea de derechos sociales, sino
a una estrategia de judicializacién de ellos. Este autor no considera a estos
derechos como de un rango inferior, no excluye toda forma de constituciona-
lizacion, ni se opone a toda intervencién judicial. Respalda constitucionalizar
los derechos sociales, pero explicitamente como mandatos de acciéon politi-
ca para el Parlamento y el ejecutivo. Estas instituciones serian las primeras
encomendadas a realizar progresivamente estos derechos, mientras que los
jueces cumplirian un rol secundario fiscalizando que las autoridades politicas
cumplan sus responsabilidades en esta materia.

3. “Sin constitucionalizacién, no hay litigaciéon sobre derechos sociales”

Una posicion escéptica respecto de los derechos sociales podria sostener que
constitucionalizar derechos sociales es inconveniente porque provoca que los
jueces intervengan en asuntos que deberian ser dejados a los 6rganos poli-
ticos. Ademas, se podria afirmar que los jueces no tienen herramientas téc-
nicas para lidiar con casos que involucren asignaciones de recursos, como
tipicamente lo son aquellos relativos a derechos sociales. La experiencia juris-
prudencial britanica, no obstante, muestra que ambos argumentos deben ser
tomados con considerable cautela.

En esta secciéon se describird como en el Reino Unido se han presentado
variados casos de derechos sociales sin mediar ningtn tipo de constituciona-

27 Ibid., p. 55y ss.
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lizacién y que los jueces han resuelto razonablemente bien empleando sim-
plemente herramientas tradicionales de derecho publico. Sin dnimo de ser
exhaustivo, he agrupado los casos en cinco categorias. Los primeros ilustran
el alcance del principio de no justiciabilidad respecto de decisiones discrecio-
nales sobre asignacién de recursos. A continuacion, se tratan casos en que
existe un mandato legal de accién expreso, pero en que los recursos disponi-
bles son escasos. Enseguida, se revisan aquellos en que se discuten leyes que
han impuesto un objetivo genérico a la Administracién (target duties). Luego,
casos en donde se han litigado derechos sociales a través de derechos civiles;
por ejemplo, reclamando el acceso a la vivienda por la via de invocar el dere-
cho a ser juzgado por un tribunal imparcial. El altimo grupo se refiere a los
interesantes casos en donde se litiga en contra de recortes presupuestarios
invocando el deber de consulta y las llamadas public sector equality duties.

3.1 Decisiones discrecionales respecto a la asignacion de recursos y no justi-
ciabilidad

En el Reino Unido parece existir un principio general de “no justiciabilidad”
de acuerdo al cual, si se impugna una decisién discrecional de la autoridad
respecto de la asignacion de recursos, los jueces no pueden intervenir. Jeff
King senala que este principio se manifiesta en casos en que el costo de la
politica ha sido una preocupacién relevante y explicita en la decision de la au-
toridad bajo escrutinio judicial®®. En tal sentido, son casos de decisiones sobre
“asignacion de recursos”. Por ejemplo, en R. vs. Cambridge Health Authority,
ex. p B. (1995), un padre impugnd la decisiéon de la autoridad de salud de de-
negar a su hija de nueve afios un tratamiento para el cancer que podria salvar
su vida. [lustrativamente, un juez sostuvo que, para asignar un presupuesto
reducido para la maxima ventaja del mayor nimero de pacientes, debian for-
mularse juicios dificiles y dolorosos que una Corte no estd en condiciones
de examinar. En el caso R. vs. Secretary of State for Health, ex p. Pfizer (1999),
la Court of Appeals rechazé la impugnacién de una compaiiia en contra de la
clasificacién de la droga Viagra como un medicamento respecto del cual el
sistema publico de salud (NHS) ofrecia cobertura solo para una limitada clase
de pacientes.

28 King, Jeff, “The Justiciability of Resource Allocation”, en Modern Law Review, N° 70 (2), 2007, pp.
197-224. Para las referencias a los casos que se discuten a continuacién, ademas del trabajo recién
citado, se ha consultado Craig, op. cit.; Gearty y Mantouvalou, op. cit.; y King, Judging Social Rights,
(Cambridge University Press), 2012.
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Por el contrario, el principio de no justiciabilidad no seria aplicable a ca-
sos en los que los recursos disponibles no fueron relevantes al momento de
tomar la decisién administrativa. Lo anterior es ilustrado por el caso R. (on
the application of Anne Marie Rogers) vs. Swindon NHS Primary Care Trust, and
Secretary of State for Health (2006). En este caso se examind la racionalidad de
una politica de financiamiento de la droga para el cancer de mama, Herceptin.
El Servicio de Atencién Primaria demandado habia decidido que, dado que la
droga todavia no obtenia la licencia sanitaria respectiva, rechazaria financiar
tratamientos basados en ella, excepto en casos excepcionales. Pero la entidad
publica no tenia un criterio objetivo para otorgar el financiamiento. A esto se
sumaba que el financiamiento de esta droga no seguia una politica uniforme
en las diferentes regiones del pais, pues los distintos servicios locales estable-
cieron variadas condiciones para entregarla. La Court of Appeals considerd que
una politica de financiamiento de esa droga en casos excepcionales solo seria
legal en caso de que la autoridad tuviera una idea de qué constituia un caso ex-
cepcional. Dado que esta condiciéon no se cumplia, la Corte anul6 la decision
de la autoridad de salud de no financiar la droga para la demandante, quien
alegaba que su derecho a la vida estaba en juego. Sin referirse al contenido del
derecho a la vida o a la salud, la Corte fundé su sentencia en que la decisién
administrativa carecia de fundamento racional.

Otro supuesto en que surgen excepciones a la no justiciabilidad basada en
que la decision publica ha implicado una asignacion discrecional de recursos
se refiere a las “legitimas expectativas sustantivas”. Un célebre ejemplo de
ello es el caso R. vs. North and East Devon Health Authority, ex p. Coughlan
(1999). La demandante sufri6é un accidente de transito muy grave en 1971. A
partir de entonces, recibi6é cuidados en el hospital de Newcourt. Dado que el
hospital no era adecuado para el moderno tipo de atenciones requeridas, la
demandante y otros pacientes fueron reasentados en Mardon House en 1993.
La autoridad convencid a los pacientes de la conveniencia del cambio, indi-
candoles que su destino seria mas apropiado a sus necesidades. Los pacientes
confiaron en un compromiso expreso de que ellos podrian vivir ahi “por todo
el tiempo que ellos desearan”. En 1998, sin embargo, la autoridad decidi6 ce-
rrar Mardon House y transferir a los pacientes a otras dependencias. En estas
circunstancias, la demandante impugné la decisién por implicar una ruptura
de la promesa de que ella tendria un hogar de por vida. La Court of Appeals
resolvié que la promesa era vinculante para la autoridad en las especificas cir-
cunstancias del caso. En concreto, la Corte consideré la importancia del com-
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promiso para la demandante, que la promesa tenia limitados destinatarios y
que las consecuencias no significaban un alto impacto econémico.

De lo anterior se deduce que el principio de no justiciabilidad excluye a
los tribunales respecto de decisiones publicas adoptadas explicitamente to-
mando en cuenta los recursos disponibles. Muchas decisiones en torno a
derechos sociales tienen estas caracteristicas. Pero este principio no excluye
la revision judicial respecto de la racionalidad de una decision, ni respecto del
cumplimiento de compromisos expresos a favor del afectado.

3.2 Mandatos legales y recursos escasos

En varios casos se ha presentado la cuestién de si una autoridad local esta
autorizada a tomar en cuenta la escasez de recursos a la hora de decidir coémo
cumplir los deberes que le ha impuesto un estatuto legal especifico.

En R. vs. Gloucestershire County Council ex p. Barry (1997), la House of Lords
—actualmente UK Supreme Court— analiz6 si la disponibilidad presupuestaria
podria ser tomada en cuenta al aplicar la Ley sobre Personas Crénicamente
Enfermas y Discapacitadas de 1970. Esta ley establecia que, si la autoridad
local consideraba que era necesario hacer arreglos para satisfacer las necesi-
dades de una persona cronicamente enferma o discapacitada, entonces era
su deber hacer tales arreglos. El demandante disfrutaba de servicios de lim-
pieza y lavanderia de acuerdo a la ley mencionada, hasta que la autoridad
local retir6 tales servicios debido a los recortes presupuestarios ordenados
por el gobierno central. Rechazando la demanda, la mayoria de la House of
Lords sostuvo que las necesidades de las personas en cuestién no podian ser
prudentemente evaluadas sin tener en cuenta los costos de proporcionar los
servicios respectivos. Asi, la Corte envi6 la sefal de que las entidades locales
podian comenzar a restringir prestaciones aparentemente obligatorias por ra-
zones presupuestarias.

Un asunto similar, pero con un resultado distinto, se plante6 un afio mas
tarde en R. vs. East Sussex County Council ex p. Tandy (1998). En este caso se
discuti6 si la autoridad podia considerar la disponibilidad financiera a fin de
definir en qué consistia una “educacién adecuada” para los propésitos de la
Ley de Educaciéon de 1993. La demandante era una menor de edad enferma
que no podia asistir a la escuela, por lo que requeria financiamiento pablico
para sus clases particulares. Tras afios de otorgarle financiamiento, la autori-
dad local lo redujo considerablemente por razones presupuestarias. La House
of Lords decidi6 que la pregunta respecto de la “educacion adecuada” debia
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ser determinada solo con referencia a consideraciones educacionales, en el
sentido que la educacién fuera eficiente y adecuada para la edad y capacidad
de la menor. Consideraciones presupuestarias no eran relevantes para esta
determinacién, aunque fueran de relevancia al momento de elegir entre dife-
rentes maneras de proveer el servicio respectivo. Contrastando este caso con
el anterior, uno de los jueces sostuvo que la Ley sobre Educacién imponia una
obligacién inmediata para hacer los arreglos necesarios para una “educacién
adecuada”, lo que estaba definido por criterios objetivos, mientras que la Ley
sobre enfermos crénicos o discapacitados no proveia guias respecto de como
las necesidades del beneficiario debian ser satisfechas.

Mas alld de la disparidad de los resultados, el elemento en comtn en la
solucién de ambos casos es que, para adoptar su decision, los jueces exami-
naron cuidadosamente el mandato del Parlamento a la entidad administrativa
correspondiente.

3.3 Target duties

Una nocién muy relevante en la jurisprudencia britanica sobre derechos so-
ciales es la de target duties, que hace referencia a deberes de la administracion
de alcanzar una meta. Este concepto se elabor6 en 1990 en el caso R. vs. [nner
London Education Authority, ex p. Ali. Se trata de deberes legales, impuestos
sobre una autoridad publica, redactados en términos muy amplios y genera-
les, que son normalmente considerados por las Cortes como no exigibles por
los individuos. En el caso ex parte Ali, , el deber en cuestion estaba establecido
por la Ley de Educaciéon de 1944, que ordenaba a cada autoridad local de edu-
cacion garantizar que habria suficientes escuelas primarias disponibles para
el area respectiva. Aplicando la idea de target duties, la Corte considerdé que
esta obligacion legal no era exigible por los afectados a través de litigacion.
Asi, esta doctrina requiere que la Corte, al momento de decidir si entregar
proteccion al interesado o no, atienda al grado de discrecionalidad otorgado a
la autoridad administrativa y a la disponibilidad presupuestaria.

El alcance de estos deberes fue examinado nuevamente en R. (G.) vs. Bar-
net LBC (2003). En ese caso estaba bajo escrutinio la Ley de Ninos de 1989,
que establecia que las autoridades locales tenian la obligacién de resguardar y
promover el bienestar de los nifios necesitados dentro de su area. El deman-
dante consider6 que esta norma imponia un deber exigible sobre la autoridad
local, que la obligaba a evaluar las carencias de un nifio en situacién necesi-
tada, y a proporcionar alojamiento para el menor de acuerdo a la evaluacién

58



respectiva. Interpretando la norma de acuerdo a su posicién sistematica en
la ley, la Corte sostuvo que ella se referia a los principios generales y que no
estaba disefiada para conferir derechos absolutos a los individuos.

Asi, la idea de target duties restringe considerablemente el nivel de escruti-
nio con que los tribunales pueden involucrarse en casos de derechos sociales.

3.4 Derechos sociales construidos a través de derechos civiles

Existen casos en que los derechos sociales son interpretados a partir de dere-
chos civiles y politicos garantizados en la Convencién Europea de Derechos
Humanos?®.

Un ejemplo se relaciona con el derecho a un debido proceso y a ser juzgado
por un tribunal imparcial e independiente en la determinacién de derechos y
obligaciones civiles (art. 6° CEDH). En Begum (Runa) vs. Tower Hamlets LBC
(2003), la demandante rechazé la oferta de alojamiento de la autoridad local,
afirmando que el area en que se ubicaba la vivienda estaba infestada de drogas
y racismo, y que su ex marido, quien podia ser peligroso, vivia en las inmedia-
ciones. En tales circunstancias, el municipio consider6 que ella estaba “inten-
cionalmente sin casa” y, por tanto, no tenia derecho a alojamiento municipal.
Dado que se contemplaba un reclamo judicial meramente respecto de aspectos
juridicos, el sustento factico del caso se consider6 inapelable. La demandante,
entonces, reclamoé que el procedimiento vulneraba su derecho a ser juzgada por
un tribunal imparcial e independiente. La Court of Appeals estuvo de acuerdo
con ella. Sostuvo que, aunque la autoridad poseia discrecionalidad, la interesa-
da tenia un “derecho civil” de acuerdo a la legislacién sobre viviendas, para los
efectos del articulo 6° de la Convencién. Y decidié que, para determinar este
derecho, la demandante debia poder acceder a mas que a una mera revisiéon
interna por parte de la autoridad administrativa. A pesar de aceptar la existencia
de un “derecho civil” en el sentido de la Convencién, la House of Lords revocd
esa sentencia afirmando que la exigencia de una determinacién independiente
e imparcial se satisfacia con un procedimiento compuesto de una decisiéon ad-
ministrativa junto con la existencia de revision judicial posterior.

En el caso R. (on the application of Limbuela, Tesema and Adam) vs. Secre-
tary of State for the Home Department (2005) los demandantes, solicitantes
de refugio en condiciones de indigencia, impugnaban la decisién de retirar
ayuda estatal, tal como comida y abrigo, a quienes solicitaban asilo fuera de

29 Gearty y Mantouvalou, op. cit., p. 115.
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plazo. Sostenian que el retiro de la ayuda les provocaria extrema carestia, lo
que hubiera sido incompatible con la prohibicién de tratos crueles, inhuma-
nos y degradantes prevista en la Convencién. La House of Lords sostuvo que lo
extremo de las circunstancias habia alcanzado el minimo grado de severidad
exigido para que se aplicara la norma. Asi, en opinion de la Corte, la extrema
privacién socioeconémica en este caso constituia una vulneracién de la Con-
vencién Europea de Derechos Humanos.

Asi, aunque con distintos niveles de éxito, derechos civiles tales como el
derecho a un tribunal imparcial y la prohibicion de trato cruel, inhumano y
degradante, entre otros, han sido invocados para llevar a los tribunales recla-
mos sobre derechos sociales.

3.5 Litigando los recortes presupuestarios
Concluiremos esta somera revision de jurisprudencia aludiendo a casos en
los cuales se ha litigado respecto de los recientes recortes presupuestarios°.
Para estos fines se han utilizado dos herramientas legales: el deber de consul-
tar antes de implementar una politica (consultation) y los deberes de tener en
cuenta el impacto de una politica en grupos vulnerables (public sector equality
duties). Ambas estan estrechamente relacionadas con la forma en que opera
el derecho administrativo anglosajon, que se concentra en las garantias proce-
dimentales o formales mas que en la sustancia de la decisién administrativa.
En R. (Luton BC) vs. Secretary of State for Education (2011), una serie de
autoridades locales impugnaron la decisién del Secretario de Estado para la
Educacion de paralizar el financiamiento de una politica de reconstruccion
de escuelas. Tal politica, implementada inicialmente por el anterior gobierno
laborista, habia sido duramente criticada y, luego, interrumpida por la nueva
coalicién de gobierno. Una particularidad del caso fue que los municipios
reclamantes ya habian terminado el procedimiento de contrataciéon adminis-
trativa. La Corte sostuvo que la decision habia sido ilegal, entre otras razones,
por haber afectado a las autoridades reclamantes sin la debida consulta previa.
Esto constituiria un abuso de procedimiento dado lo avanzado del tramite de
contratacion. Asimismo, se sostuvo que el Secretario de Estado habia vulnera-

30 Ha existido una interesante litigacién respecto de los recortes. Dar cuenta de los casos recientes
excederia el alcance de este articulo. En general, parece que el gobierno ha sido relativamente exitoso
en mantener a los tribunales fuera de su dmbito de accién. Véase, por ejemplo, The Guardian, Welfare
reforms survive court challenges on bedroom tax and cap, disponible en http://www.theguardian.
com/politics/2014/feb/21/welfare-reforms-appeal-challenges-benefits-cap-bedroom-tax (consultado el
21 de enero de 2014).
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do sus deberes concernientes a la legislacién antidiscriminacién, por cuanto
la politica fue anunciada e implementada sin tener en absoluto en cuenta
eventuales problemas para grupos vulnerables como mujeres, discapacitados
o minorias raciales. En consecuencia, se exigi6 a este reconsiderar su decision
teniendo en cuenta todos estos aspectos relativos al trimite de consultay a la
legislacién antidiscriminacion.

En R. (Bailey) vs. Brent LBC (2011) un concejo municipal habia decidido
cerrar 6 de 12 bibliotecas publicas para hacer frente a los recortes presupues-
tarios anunciados. Entre otras razones, se impugno la decisién por haber in-
fringido la Equality Act al no haber tenido debidamente en cuenta, al inicio
del proceso de toma de decisiones, la necesidad de combatir la discriminacion
racial. Ello era relevante porque el 46% de los usuarios de las bibliotecas eran
asiaticos, a pesar de que esa poblacién correspondia a solo un 28% de los
vecinos del municipio. Por ello, la comunidad asidtica —una minoria racial—
serfa la mas afectada por la politica del cierre de bibliotecas. El juez que reviso
el caso sostuvo que la autoridad no habia infringido sus deberes antidiscri-
minacién ya que se habia efectuado una evaluacién de impacto informada y
acuciosa, y que en ella no habia surgido el riesgo de discriminacién en contra
de la comunidad asiatica.

Por ultimo, en R. (McDonald) vs. Kensington and Chelsea (2011) se impug-
no la decisioén de reducir los servicios que prestaba un municipio en favor de
una anciana. La demandante, de 67 afios, habia sufrido un infarto en 1999
y necesitaba ayuda para vivir en su propio hogar. Tenia problemas de movili-
dad y de control de esfinter, debiendo ir al bafio frecuentemente durante las
noches. Adicionalmente, en 2008, sufrié una fractura de cadera. Tomando
esto en consideracion, el municipio decidié que la demandante era elegible
para obtener servicios que satisficieran sus necesidades. Al comienzo se le
proporcioné un cuidador puertas adentro por la semana completa; mas ade-
lante la municipalidad decidié cambiar el servicio. Ahora suministraria a la
interesada panales para adulto y reduciria el cuidador a solo cuatro noches,
obteniendo ahorros significativos. Uno de los alegatos de la demandante se
basaba en una supuesta infraccion de los public sector equality duties, en razén
de su discapacidad, ya que la autoridad habia omitido dicho antecedente en la
documentacién presentada ante la Corte. En una polémica decision, la House
of Lords rechazd la demanda respaldando la facultad de la municipalidad de
modificar su plan de cuidados, dado que existia una alternativa adecuada a
las necesidades de la interesada, pero mas econémica. Ademas, sostuvo que,
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dado que se trataba de un beneficio previsto en la legislacion sobre discapaci-
dad, no era necesario que la autoridad se refiriera expresamente a la invalidez
de la demandante.

3.6 Observaciones sobre la jurisprudencia analizada

En suma, la breve revisién anterior muestra que los casos relativos a derechos
sociales se presentan incluso sin que exista un catilogo de derechos que los
contemple. Ademas, la jurisprudencia sugiere que la judicatura tiene un rol
que cumplir respecto de los derechos sociales, aunque este sea relativamente
modesto. Los resultados de los casos muestran que las Cortes britanicas sue-
len enfocarse en el respeto de garantias procedimentales tipicas del Derecho
administrativo y tienden a ser respetuosas de la manera en que la legislacién
ha encomendado tareas a la Administracion publica para satisfacer derechos
sociales.

Teniendo en consideracién casos como los revisados en esta seccion, se
ha argumentado en favor de la intervencién judicial en materia de derechos
sociales, pero operando de una manera “incremental” y teniendo en cuenta
ciertos “principios de contencién”, basados en legitimidad democratica, poli-
centrismo, experticia y flexibilidad®". Estos principios pueden guiar la accién
de tribunales que sean conscientes de su limitada competencia institucional.
Por ejemplo, estos tienen buenas razones para intervenir protegiendo a gru-
pos particularmente vulnerables a sufrir prejuicios o desatencién por parte de
las mayorias. Asimismo, los jueces deben ser cautelosos respecto de las medi-
das de proteccién que otorguen en caso de acoger una demanda, las que pue-
den tener consecuencias desconocidas o imprevistas respecto de otros asun-
tos (policentrismo). La intervencioén judicial se justificaria particularmente en
caso de una autoridad técnica que rechace aplicar su experticia o cuando su
decisién contradiga evidencia cientifica establecida. Por altimo, desde este
punto de vista, se debiera evitar que las sentencias provoquen inflexibilidad
para la Administracién o la legislacion que haga mas dificil realizar los dere-
chos sociales en el futuro.

31 King, Judging Social Rights, op. cit. Puede consultarse mi breve recensién en Jiménez, Guillermo,
“King, Jeff, judging Social Rights, Cambridge University Press, 2012”, en Revista Chilena de Derecho, N°

41 (1), 2014.
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4. Conclusiones

Este trabajo ha efectuado un recorrido panoramico por la discusién contempo-
ranea sobre la constitucionalizacién de los derechos sociales en el Reino Uni-
do. El objetivo ha sido evaluar experiencia comparada para iluminar nuestro
proximo debate constitucional. Nos hemos detenido en recientes informes de
comisiones especiales que han analizado con considerable detalle este tema,
examinando los principales obstaculos que la constitucionalizacién deberia
superar, incluso proponiendo alternativas. También hemos apreciado breve-
mente una interesante aproximacién al tema desde la academia. En efecto, el
trabajo de Conor Gearty, connotado autor critico de la judicializaciéon, permite
deducir que un debate respecto de los derechos sociales deberia reconocer
que ellos son valores politicos de primera importancia. Curiosamente, tan-
to de los informes de Comité del Parlamento britdnico como del trabajo de
Gearty se puede concluir que una redaccion cuidadosa puede contribuir a
solucionar algunos de los problemas que provoca la constitucionalizacion de
los derechos sociales.

También han sido descritos una serie de casos britanicos relativos a dere-
chos sociales. Los resultados de estos casos son, por supuesto, diversos. En
algunos las Cortes rechazaron demandas que pedian una intervencién judi-
cial agresiva y, en otros, intervinieron anulando decisiones ptblicas o exigien-
do que la autoridad respectiva reconsiderara su decision. Es interesante que
varios de los mecanismos empleados por las Cortes no son ajenos a las mas
tradicionales técnicas de derecho publico. Por ejemplo, los tribunales se han
concentrado en los términos en que una materia fue delegada a la Adminis-
tracién por parte del Parlamento, han efectuado controles formales respecto
de las razones invocadas por la autoridad o han indagado si los afectados fue-
ron consultados. Claramente, de la revision de esta jurisprudencia es posible
concluir que los tribunales toman decisiones en torno a los derechos sociales,
incluso si estos no han sido formalizados en catilogos de derechos. También
se puede afirmar que, si el sistema legal respectivo ha elaborado técnicas lega-
les reflexivas, los jueces pueden tomar decisiones prudentes.

En general, en el Reino Unido pareciera existir una razonable distribucién
del trabajo entre los distintos actores institucionales —Parlamento, Adminis-
tracién y Judicatura— dentro de un contexto de respeto por el valor politico de
los derechos sociales. En nuestra opinién, esto no quiere decir que no consti-
tucionalizar derechos sociales sea la mejor solucién. Al contrario, la experien-

ANUARIO DE DERECHO PUBLICO UDP 63



cia britanica sugiere que existe un espacio para introducir derechos sociales
constitucionales sin incurrir en los riesgos de una judicializacién desatada.
Por lo demas, todo pareciera indicar que los casos igualmente llegaran a las
Cortes. El desafio consiste en que los jueces y otros actores politicos y juri-
dicos tengan las herramientas necesarias para lidiar correctamente con este
problema.

Salvo que se tenga una oposicion politica a los derechos sociales (lo que
deberia explicitarse, si fuera el caso), el esfuerzo debe concentrarse en refinar
las tal vez humildes herramientas juridicas que deben existir en un contexto
de Estado social y democratico de derecho, como al que aspira la mayoria de
la sociedad chilena.
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