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LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES
EN LA CONSTITUCION CHILENA VIGENTE

Humberto Nogueira Alcald*

Resumen

El presente trabajo busca presentar el panorama normativo de los derechos
econémicos, sociales y culturales en atencién al principio favor persona, su
caracterizacién ademads de sus garantias tanto normativas constitucionales
como aquellas interpretativas. En sintesis, las presentes lineas dan cuenta
de los mecanismos de efectividad de los derechos econémicos, sociales y
culturales.

1. La dignidad humana como fundamento de los derechos fundamentales

Los derechos economicos, sociales y culturales conforman, junto con los dere-
chos individuales y politicos, los soportes basicos del sistema de derechos fun-
damentales, tanto en nuestra Carta Fundamental como en el derecho inter-
nacional de los derechos humanos, en cuanto constituyen derivaciones de
la dignidad intrinseca de la persona humana y todos dichos derechos se fun-
damentan en ella.

Asi lo afirma nuestra Constitucién en el primer inciso del articulo 1°: “Las
personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”. El inciso 3° del mis-
mo articulo agrega. “El Estado estd al servicio de la persona humana y su
finalidad es promover el bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las

1 El autor es Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile. Doctor en Derecho
por la Universidad Catélica de Lovaina La Nueva, Bélgica. Profesor Titular de Derecho Constitucional de
la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad de Talca, Director Ejecutivo del Centro de Estudios
Constitucionales de Chile y Director del Doctorado en Derecho de la Universidad de Talca. Presidente
de la Asociaciéon Chilena de Derecho Constitucional. Vicepresidente del Instituto Iberoamericano
de Derecho Procesal Constitucional y Miembro Asociado de Academia Internacional de Derecho
Comparado. Miembro del Consejo Directivo de la Academia Judicial de Chile.
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condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de
la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material posible, con
pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucién establece”.

A su vez, el articulo 5° inciso 2° de la Carta Fundamental determina: “El
ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del
Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitu-
cibn, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes”.

La dignidad del ser humano es el fundamento de los derechos humanos
también en la perspectiva del derecho internacional.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos del 19 de diciembre
de 1966, en su preambulo, afirma que: “el reconocimiento de la dignidad
inherente a todos los miembros de la sociedad humana [...] constituye el fun-
damento de la libertad, la justicia y la paz mundial, en el reconocimiento que
esos derechos derivan de la dignidad inherente a los hombres”.

El Predmbulo del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de Naciones Unidas determina que:

Los Estados partes en el presente Pacto,

Considerando que, conforme a los principios enunciados en la Carta de
las Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen
por base el reconocimiento de la dignidad inherente a todos los miem-
bros de la familia humana y de sus derechos iguales e inalienables,
Reconociendo que estos derechos se desprenden de la dignidad inhe-
rente a la persona humana,

Reconociendo que, con arreglo a la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, no puede realizarse el ideal del ser humano libre, liberado
del temor y de la miseria, a menos que se creen condiciones que permi-
tan a cada persona gozar de sus derechos econémicos, sociales y cultu-
rales, tanto como de sus derechos civiles y politicos,

Considerando que la Carta de las Naciones Unidas impone a los Es-
tados la obligacién de promover el respeto universal y efectivo de los
derechos y libertades humanos,

Comprendiendo que el individuo, por tener deberes respecto de otros
individuos y de la comunidad a que pertenece, estd obligado a procurar
la vigencia y observancia de los derechos reconocidos en este Pacto.
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El preambulo de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos precisa:

Reafirmando su propésito de consolidar en este Continente, dentro del
cuadro de las instituciones democraticas, un régimen de libertad perso-
nal y de justicia social, fundado en el respeto de los derechos esenciales
del hombre;

Reconociendo que los derechos esenciales del hombre no nacen del
hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como
fundamento los atributos de la persona humana, razén por la cual jus-
tifican una proteccion internacional, de naturaleza convencional coad-
yuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los
Estados americanos;

En el mismo sentido se expresa la Convencion sobre Derechos del Nifio de
1989, la que explicita en su preambulo:

Considerando que, de conformidad con los principios proclamados en la
Carta de las Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo
se basan en el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos
iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana.

Podemos afirmar entonces que el fundamento y base de todos los derechos
se encuentra en la dignidad de la persona humana, como lo reconoce nuestra
Constitucion y los instrumentos internacionales fundamentales del sistema
de Naciones Unidas y del ambito regional americano.

Concordamos con Ingo Wolfgang Sarlet, quien sostiene que la dignidad de
la persona humana es una cualidad intrinseca y distintiva reconocida a todo
individuo que lo hace merecedor del mismo respeto y consideracion por parte
del Estado y de la comunidad, implicando, en este sentido, un complejo de
derechos y deberes fundamentales que aseguran a la persona tanto contra todo
y cualquier acto de cufio degradante o deshumanizado, como velan por garan-
tizar las condiciones existenciales minimas para una vida saludable, ademas de
propiciar y promover su participacion activa y corresponsable en los destinos
de la propia existencia y de la vida en comunion con los demas seres humanos,
mediante el debido respeto a los demas seres que integran la red de la vida2.

2 Sarlet, Ingo Wolfgang, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao Federal de
1988, 7* ed. revisada y actualizada, (Livraria Do Advogado), 2009, p. 67. (Traduccion propia).
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La dignidad de la persona se constituye en el valor supremo y en el princi-
pio juridico que constituye la columna vertebral basica de todo el ordenamien-
to constitucional y es fuente de todos los derechos fundamentales, irradiando
todo el sistema juridico, el que debe interpretarse y aplicarse conforme a las
condiciones en que dicha dignidad se realice de mejor forma.

Asilo ha afirmado el Tribunal Constitucional en una clara y sostenida linea
jurisprudencial:

Trigésimo: Que, como ya se ha sefialado, el contenido del articulo 19
de la Carta Fundamental, conjuntamente con sus articulos 1°, 4° y 5°,
inciso segundo, de la misma, configuran principios y valores basicos de
fuerza obligatoria que impregnan toda la Constitucién de una finalidad
humanista que se irradia en la primacia que asignan sus disposiciones
a la persona humana, a su dignidad y libertad natural, en el respeto,
promocién y proteccién a los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana, que se imponen como limitacién del ejercicio de la
soberania y como deber de los 6rganos del Estado;

Trigésimo primero: Que estos principios y valores, como ya se recordd
—y lo hace manifiesto el inciso segundo del articulo 6° de la Constitu-
cién, que precisa que sus preceptos obligan no solo a los titulares o
integrantes de los 6rganos del Estado sino a toda persona, institucion
o grupo—, no configuran meras declaraciones programaticas sino que
constituyen mandatos expresos para gobernantes y gobernados, de-
biendo presidir la labor del intérprete constitucional, en cuanto normas
rectoras y vitales que coadyuvan a desentrafiar el verdadero sentido y
espiritu del resto de las disposiciones de la Constitucion;

Trigésimo segundo: Que, por lo recién expresado, debe desecharse toda
interpretacion de las normas constitucionales que resulte contradictoria
con los aludidos principios y valores rectores de la Carta Suprema [...J5.

Ello se reitera en términos similares por el Tribunal Constitucional en senten-
cia Rol 1.218 de 2009:

3 Tribunal Constitucional, Rol 943, sentencia de fecha 10 de junio de 2008, considerandos 30 al 32.
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17°. Que de la dignidad, que singulariza a toda persona humana, se
deriva un cimulo de atributos, con los que nace y que conserva durante
toda su vida. Entre tales atributos se hallan los derechos ptblicos subje-
tivos o facultades que el ordenamiento juridico le asegura con caracter
de inalienables, imprescriptibles e inviolables en todo momento, lugar
y circunstancia. De esos atributos se nombran aqui, por su vinculo di-
recto con la causa a ser decidida, el derecho a la vida, a la integridad
fisica y psiquica, a la proteccién de la salud y a la seguridad social, cuyo
ejercicio legitimo la Constitucién exige respetar siempre, incluyendo la
esencia inafectable de lo garantizado en ellos;

18°. Que el sistema institucional vigente en Chile se articula en torno
de la dignidad que singulariza a todo sujeto de la especie humana,
siendo menester poner de relieve que, si la Carta Politica asegura a
todas las personas los derechos fundamentales, lo hace en el enten-
dido que preexisten a ella; y que, en armonia con lo preceptuado en
el articulo 5°, inciso segundo, los 6rganos publicos y los agentes pri-
vados, cada cual en ejercicio de la competencia y facultades que les
han conferido, respectivamente, la Constitucién y la ley, no solo estan
obligados a respetar esos derechos, sino que, ademas, a protegerlos y
promoverlos;

19°. Que, con sujecion al articulo 6°, inciso segundo, de la Constitu-
cién, todos los valores, principios y normas articulados en ella gozan
de la supremacia que caracteriza a tal ordenamiento juridico-politico,
rasgo del cual se sigue que ninglin érgano estatal, persona, institucion
o grupo puede validamente invocar otras disposiciones de ese texto,
ni acudir a su contexto o espiritu, para prescindir de tan importante
obligacién, reputarse eximido de acatarla o dejar de asumir los deberes
inherentes a dicha supremacia#.

2. La indivisibilidad e interdependencia de los derechos
En este plano son relevantes las afirmaciones realizadas por los 6rganos de

Naciones Unidas. En la Conferencia de Derechos Humanos de Teherin de
1968, ya se proclamo la indivisibilidad e interdependencia de los derechos huma-

4  Tribunal Constitucional, Rol 1.218, sentencia del 7 de julio de 2009, considerandos 17, 18 y 19.
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nos, precisando “que la plena realizaciéon de los derechos civiles y politicos es
imposible sin el goce de los derechos econémicos, sociales y culturales”s.

A su vez, la Asamblea General de Naciones Unidas, en la Resolucién
32/130 del 16 de diciembre de 1977, determind que:

a) Todos los derechos humanos y libertades fundamentales son indivi-
sibles e interdependientes, deberd prestarse la misma atencién y urgente
consideracién a la aplicacion, la promocién y proteccion tanto de los
derechos civiles y politicos como de los derechos econémicos, sociales
y culturales;

b) La plena realizacién de los derechos civiles y politicos sin el goce
de los derechos econémicos, sociales y culturales resulta imposible; la
consecucion de un progreso duradero en la aplicaciéon de los derechos
humanos depende de unas buenas y eficaces politicas nacionales e in-
ternacionales de desarrollo econémico y social, como lo reconoce en la
proclamacién de Teheran de 1968°.

A su vez, como sefiala Afonso Da Silva, en la Conferencia Mundial de De-
rechos Humanos de Viena de junio de 1993, en la Declaracién y el Programa de
Accién de Viena, se determina, en su articulo 5°: “Todos los derechos humanos
son universales, indivisibles e interdependientes y estin relacionados entre
si. La comunidad internacional debe tratar los derechos de forma global y de
manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dandoles a todos un mismo
peso. Debe tenerse en cuenta la importancia de las particularidades nacio-
nales y regionales, asi como los diversos patrimonios histéricos, ademas los
Estados tienen el deber, sean cuales fueren sus sistemas politicos, economi-
cos y culturales, de promover y proteger todos los derechos humanos y las
libertades fundamentales™.

5 Ver Can¢ado Trindade, Anténio, “Proteccién internacional de los derechos econdémicos, sociales
y culturales”, en Estudios bdsicos de derechos humanos, 1, (Instituto Interamericano de Derechos

Humanos), 1994, p. 39 y ss.

6 Casal, Jesis Maria, “La proteccion internacional y constitucional de los derechos sociales”, en Casal,
Jests Maria, Arismendi, Alfredo y Carrillo, Carlos Luis (coords), Tendencias actuales del derecho
constitucional, Homenaje a Jests Marfa Casal Montbrun, Tomo II, (Ed. Universidad central de
Venezuela - Universidad Catélica Andrés Bello), 2007, p. 11.

7 Afonso Da Silva, José, “Impacto da Declaracio Universal dos Direitos Humanos na Constituicio
Brasileira”, en Palomino Manchego, José y Remotti Carbonell, José Carlos (coords.), Derechos humanos
y constitucion en Iberoamérica, (Ed. Universidad Nacional de San Marcos - Instituto Iberoamericano de
Derecho Constitucional (secciéon peruana)), 2002, pp. 158-159.
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Como establece la Declaracion de Quito del 24 de julio de 1998 en su
preambulo “[...] los derechos econémicos, sociales y culturales (DESC), al
igual que los civiles y politicos, son parte indisoluble de los derechos humanos
y del derecho internacional de los derechos humanos, tal como constan en la
Declaraciéon Universal, el Pacto Internacional de los Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales, la Declaraciéon Americana de los Deberes y Derechos
del Hombre, la Declaracién sobre garantias sociales, la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos y el protocolo Facultativo de San Salvador”.

Dicha Declaracién de Quito, en sus principios generales, nos recuerda que:

13. La fuente de todos los derechos humanos es la dignidad humana. La
democracia, la justicia, la paz, el desarrollo y el respeto de los derechos
humanos y las libertades fundamentales son conceptos interdepen-
dientes que se refuerzan mutuamente.

14. Los derechos humanos son universales, indivisibles, interdepen-
dientes y exigibles, y tienen el mismo estatuto legal, importancia y ur-
gencia que los derechos civiles y politicos.

15. El goce de los derechos econdmicos, sociales y culturales es deter-
minante para la posibilidad de un goce efectivo, igualitario y no dis-
criminatorio de los derechos civiles y politicos. Asegurar el goce de
los derechos civiles y politicos sin considerar el pleno ejercicio de los
derechos econdémicos, sociales y culturales conlleva discriminaciones
intolerables que favorecen a los sectores beneficiados por la desigual
distribucién de la riqueza y reproducen las inequidades sociales.

A su vez, no hay en el texto de nuestra Carta Fundamental ningtin precep-
to que permita sostener juridicamente una cosa distinta a la indivisibilidad e
interdependencia de los derechos civiles y politicos y los derechos econémi-
cos, sociales y culturales.

El articulo 19 de la Constitucién asegura todos los derechos en una sola
disposicién, a través de sus 26 numerales, a diferencia de algunas otras Car-
tas Fundamentales que distinguen el estatus juridico de los derechos por
darles un tratamiento en diversas disposiciones. La Carta Fundamental no
podria hacer otra cosa conforme a su articulo 1° y 5° inciso 2°, teniendo
este tltimo el caracter de norma de reenvio al derecho internacional de los
derechos humanos, y al establecer este tltimo que los derechos que los Es-
tados partes se comprometen a respetar y garantizar son derechos esenciales
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que derivan de la dignidad humana, como ya hemos podido verificar en

sus preambulos.

No es posible hacer una nitida diferenciacién entre derechos civiles y po-

liticos y derechos econémicos sociales y culturales, en virtud de su indivisibi-
lidad e interrelacion. Asi lo ha sostenido también la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, al interpretar y aplicar la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos, al realizar el andlisis del articulo 19 de ella, referente a
los derechos del nifio, precisando:

En el analisis sobre el posible incumplimiento del Estado de sus obli-
gaciones derivadas del articulo 19 de la Convencién Americana, debe
tenerse en consideracion que las medidas de que habla esta disposi-
cién exceden el campo estricto de los derechos civiles y politicos. Las
acciones que el Estado debe emprender, particularmente a la luz de
las normas de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, abarcan
aspectos econémicos, sociales y culturales, que forman parte princi-
palmente del derecho a la vida y del derecho a la integridad personal
de los nifios®.

El Tribunal Constitucional ha hecho suya esta perspectiva de interdepen-

dencia e indivisibilidad de los derechos fundamentales en diversas senten-
cias, de las cuales rescatamos al efecto el siguiente considerando:

OCTOGESIMO OCTAVO: Que, asimismo, esta Magistratura sefald
en dos de los considerandos de su sentencia recaida en la causa Rol
1.273 (cuadragésimo quinto y cuadragesimosexto) que la irradiaciéon
de la dignidad de la persona hacia todo el articulado de la Constitu-
cion presenta una doble dimensiéon, como principio y como norma
positiva. En la misma sentencia el Tribunal razoné en el sentido de
que, sin perjuicio de la singularidad sustantiva y procesal de cada
disposiciéon constitucional invocada como vulnerada por el mismo
precepto bajo actual examen, los derechos en ellas consagrados “no
pueden considerarse de manera aislada o independiente unos de
otros. Al contrario, ellos se manifiestan de manera integrada, consti-
tuyendo un entramado de normas y principios cuyo alcance no pue-

8  Corte Interamericana de Derechos Humanos (IDH), Caso Instituto de reeducacién del menor contra
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de apreciarse correctamente sin considerar una visién de conjunto
que los incluya a todos ellos y que, también, incorpore su relacion
a otras disposiciones y valores constitucionales” (considerando cua-
dragésimo séptimo) [...J°.

3. La doble fuente de los derechos fundamentales y el principio favor
persona

La Constitucion vigente, en su articulo 5°, inciso 2°, determina: “El ejercicio
de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana”.

La Carta Fundamental reconoce que la potestad estatal en su ejercicio acep-
ta como limitacién el respeto, vale decir, la obligacién juridica del Estado y sus
6rganos, autoridades y funcionarios, como de los particulares, de no vulnerar,
perturbar o amenazar con sus normas y actuaciones ningin derecho esencial
de la persona humana, los cuales se aseguran en forma no taxativa por el texto
constitucional, como lo ha reconocido la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia y del Tribunal Constitucional, y como asimismo se aseguran por
el derecho internacional de los derechos humanos en su triple fuente de ius
cogens, derecho consuetudinario y derecho convencional. La actuacién del
Estado y sus organos tiene una segunda obligacién juridico constitucional
que es la de promover tales derechos, lo que implica realizar todas las acciones
que estén dentro de las competencias de cada 6rgano y autoridad para hacer
efectivos y eficaces tales derechos y que ellos puedan ser ejercidos en forma
efectiva por las personas.

A su vez, la reforma de 1989 al articulo 5° inciso 2°, agregé la segun-
da oracién del inciso para dotar de seguridad juridica a los derechos esenciales
contenidos en el derecho convencional internacional ratificado por Chile y vigente,
constituyendo el deber juridico constitucional de todos los érganos y autorida-
des del Estado de: “respetar y promover tales derechos, garantizados por esta
Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y
que se encuentren vigentes”.

La Constitucién chilena vigente fue una de las primeras en América Lati-
na es establecer el respeto y promocién de los derechos esenciales contenidos en la

9  Tribunal Constitucional Rol 1.710, sentencia del 6 de agosto de 2010, considerando 88.
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fuente constitucional y en la fuente convencional internacional, permitiendo una
retroalimentacién entre ambas que, conforme al articulo 5° del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas y el articulo 29 lite-
ral b) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, debe concretarse
conforme al principio pro homine o favor persona como directriz interpretativa™
y como directriz normativa’.

Dicha perspectiva se encuentra actualmente asumida en términos explici-
tos en el constitucionalismo latinoamericano por las Constituciones de Vene-
zuela de 1999, de Ecuador de 2008, de Bolivia de 2009, de Repuiblica Domi-
nicana de 2010 y por la reforma constitucional de México al articulo 1° de la
Constitucién de 2011.

4. Hacia un concepto unitario de derechos fundamentales
de doble fuente

Por regla general, en una perspectiva tradicional, el concepto de derechos fun-
damentales se utiliza para referirse a los derechos asegurados en la Carta Fun-
damental de cada Estado en forma especifica, sin perjuicio de considerar los
derechos implicitos o0 no enumerados. A su vez, el vocablo derechos humanos
ha sido utilizado tradicionalmente para identificar los derechos asegurados
por las fuentes del derecho internacional.

Consideramos que esta perspectiva ha tendido a superarse en la doctrina
y en el derecho positivo, en la medida que, en los ordenamientos constitu-
cionales latinoamericanos, se ha ido desarrollando una tesis de confluencia
de los derechos asegurados directamente en la Constitucién con los dere-
chos (atributos y garantias de ellos) provenientes de fuente internacional y
constitucionalizados por la propia Carta Fundamental, en forma directa o
indirecta.

La doctrina constitucional ha empezado a utilizar el concepto de derechos
fundamentales, abarcando tanto los derechos asegurados en el texto constitu-
cional como los asegurados por el derecho internacional.

10 Como directriz interpretativa implica utilizar aquella interpretacién que otorgue el maximo de
potencialidad a los atributos del derecho y sus garantias, como asimismo que a las restricciones de los
mismos se les interprete en sentido estricto.

11 Como directriz normativa implica optar por la norma que mejor protege y garantiza el derecho, no
importando la jerarquia de la norma protectora, ni si ella es una fuente constitucional o de derecho
internacional convencional vigente.
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Al efecto, Peter Hiberle sehala que los derechos fundamentales constitu-
yen “el término genérico para los derechos humanos universales y los dere-
chos de los ciudadanos nacionales™.

A su vez, el profesor francés Louis Favoreu considera que por derechos
fundamentales es necesario comprender “el conjunto de los derechos y li-
bertades reconocidos a las personas fisicas como a las personas morales
(de derecho privado o de derecho publico) en virtud de la Constitucién pero
también de los textos internacionales y protegidos tanto contra el poder eje-
cutivo como contra el poder legislativo por el juez constitucional o el juez
internacional”s.

En este articulo utilizaremos el concepto de derechos fundamentales como
derechos reconocidos y asegurados juridicamente a nivel nacional o interna-
cional y que vinculan a los Estados y a las personas.

Los derechos fundamentales pueden ser conceptualizados asi como el con-
junto de facultades e instituciones que concretan las exigencias de la dig-
nidad, la libertad, la igualdad y la seguridad humanas en cuanto expresion
de la dignidad de los seres humanos —considerados tanto en su aspecto
individual como comunitario—, en un contexto histérico determinado, las
cuales deben ser aseguradas, respetadas, promovidas y garantizadas por los
ordenamientos juridicos a nivel nacional, supranacional e internacional,
formando un verdadero subsistema dentro de estos.

Como sefialaba Bidart Campos: “La fuente interna y la internacional se
retroalimentan. Los egoismos interpretativos, cualquiera sea su origen y cual-
quiera el método que empleen para reducir el sistema en vez de procurar su
ampliacion y plenitud, no obedecen ni responden condignamente a la génesis
y a la razon histérica del sistema de derechos, que nunca fue ni pudo ser —ni
debe ser— de estrechez o angostamiento, sino de optimizacién en el marco
histérico y situacional.

12 Hiberle, Peter, “El concepto de los derechos fundamentales”, en Problemas actuales de los derechos
fundamentales, (Ed. Universidad Carlos III), 1994, p. 94.

13 Favoreu, Louis, “L’élargissement de la saisine du Conseil Constitutionnel aux jurisdictions
administratives et judiciaires”, en RFDC, N°4, 1990, p. 581 y ss. Traduccién propia.

14 Bidart Campos, German, La interpretacién de los derechos humanos, (Ed. Ediar), 1994. pp. 30-31.
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5. Caracterizacion de los derechos sociales, econémicos y culturales

Los derechos sociales constituyen presupuestos y complementos indivisibles del
goce de los derechos individuales, al constituir condiciones materiales que posi-
bilitan un mejor y mas efectivo ejercicio de todas las libertades para todos los
seres humanos.

Los derechos econémicos, sociales y culturales son derechos humanos o funda-
mentales que implican no solo prestaciones positivas estatales, sino también
la ausencia de interferencia arbitraria de terceros, siendo aseguradas y garanti-
zadas por normas constitucionales o del derecho internacional de los derechos
humanos, al igual que los derechos civiles y politicos, todos los cuales posibi-
litan una mejor concrecién y realizacién de la dignidad humana. Como senala
Gerardo Pisarello, todos los derechos fundamentales pueden caracterizarse
como pretensiones hibridas frente al poder: positivas y negativas, en parte
costosas y en parte no costosas®. Todos requieren de prestaciones estatales que
tienen costos econdmicos para su efectiva garantia™. Los derechos sociales no
tienen diferencias cualitativas u ontolégicas que permitan diferenciarlos de los
derechos individuales”.

No es efectivo que exista una diferencia estructural basica de los derechos
sociales respecto de los derechos individuales. Todos los derechos tienen di-
mensiones prestacionales para el Estado: los derechos individuales requieren
de un aparato jurisdiccional, del resguardo de la policia, del Ministerio Pabli-
coy de diversas otras instituciones que implican gasto ptiblico financiado me-
diante tributos; ello puede verificarse facilmente con el derecho de propiedad,
el que requiere de diversas prestaciones publicas, resguardo policial, sistema
jurisdiccional para asegurar y garantizar el derecho, y la creacion de registros
de propiedad, entre otros aspectos, ademas del respeto por parte de terceros.
Todos los derechos son complejos y tienen dimensiones individuales y colec-
tivas, negativas y positivas, de abstencién y de prestacién. Todos los derechos
sin excepcion implican bienes publicos y costos publicos.

15 Pisarello, Gerardo, “Vivienda para todos: Un derecho en (de)construccién”, en El derecho a una vivienda
digna y adecuada como derecho exigible, (Ed. Icaria), 2003, pp. 29-30.

16 Ver, al respecto, Holmes, Stephan y Sumnstein, Cass, The Cost of Rights. Why Liberty Depends on Taxes,
(W.W. Norton & Company), 1999; Galdino, Flavio, Introducao a teoria dos costos dos direitos. Direitos nao
nascen em drvores, (Lumen Juris), 2005.

17 Ver Hierro, Liborio, “Los derechos econémico-sociales y el principio de igualdad en la teoria de los
derechos de Robert Alexy”, en por todos Alexy, Robert, Derechos sociales y ponderacion, (Fundacién
Coloquio Juridico Europeo), 2007, pp. 171-198.
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Tampoco es efectivo que solo los derechos sociales sean relativos y no
puedan exigirse respecto de todos, ya que, en tal perspectiva, los derechos
politicos dejarian de ser derechos fundamentales por el hecho de que solo
se pueden exigir al Estado del cual se es nacional y ciudadano; los derechos
politicos no se ejercen en cualquier Estado en el que en un momento concreto
la persona se encuentre. Lo mismo sucede con el derecho a la jurisdicciéon y
otros derechos especificos.

Asimismo todos los derechos tienen el caracter de prima facie sin ser de-
finitivos, ya que van teniendo un desarrollo institucional progresivo, como
ocurre con derechos individuales como la igualdad ante la ley, el derecho a
la vida y el derecho al debido proceso, entre otros, cuyos contenidos y limites
evolucionan en el tiempo y también con los cambios culturales.

Los derechos econémicos, sociales y culturales son tan importantes como
los derechos civiles y politicos, ya que ambos contribuyen a realzar la dignidad
humana; al desarrollo de un proyecto de vida digno; a garantizar la paz, la
igualdad, la justicia y la libertad; al desarrollo de la democracia y la integracién
social.

Asimismo, la insuficiente protecciéon o la diversa modalidad de tal pro-
teccion de los derechos no determina nada respecto de la naturaleza de un
derecho fundamental. La proteccion de un derecho individual como el de-
recho a la vida es esencialmente preventiva, ya que no tiene protecciéon tal
derecho frente a la accién del criminal o frente a un Estado autocratico que
asesina impunemente, la vida de la victima no puede recuperarse, ella solo
depende del respeto que le brinde el ordenamiento juridico y la cultura de los
miembros de la sociedad y de la eficacia de la policia. Las diferentes formas de
proteccion de los derechos (preventiva, reparadora, compensadora), como la
mayor o menor facilidad de concreciéon de dicha proteccién o de su garantia,
no hace a la naturaleza del derecho fundamental, ni vuelve a uno de ellos méas
importante que otro.

No es posible considerar la participacién activa e igual de todas las personas
en la sociedad sin asegurar y garantizar los derechos sociales fundamentales y
un nivel basico de justicia material, los cuales constituyen condiciones esencia-
les de un auténtico Estado constitucional democratico®®. La afirmacién de los
derechos sociales fundamentales determina la perspectiva de que los érganos
estatales deben desarrollar politicas ptiblicas que contribuyan eficazmente a su

18 Ver Michelmann, Franck, “Welfare Rights in a Constitutional Democracy”, en Washington University
Law Quaterly, Vol. 3, (Washington University Press), 1979, p. 34.
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desarrollo; asimismo, los jueces constitucionales deben garantizar el minimo
social especificado por las necesidades basicas aseguradas constitucionalmente,
el contenido esencial de cada derecho social fundamental, lo que enmarca la
comprensioén razonable de la concepciéon publica de justicia y de una existencia
humanamente digna y saludable.

El aseguramiento, garantia y promocién efectiva de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales posibilita concretar el mandato contenido en el inciso
final del articulo 1° de la Constitucion, el cual precisa el deber del Estado de “dar
proteccién a la poblacién y a la familia, propender al fortalecimiento de esta,
promover la integracion armonica de todos los sectores de la Nacién y asegu-
rar el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en
la vida nacional”.

Los derechos sociales fundamentales explicitos estin contenidos en el texto
constitucional; sus atributos esenciales se complementan con aquellos asegura-
dos por las definiciones y garantias de tales derechos contenidos en el derecho
internacional de los derechos humanos validamente incorporado y vigente, en
la medida que, segin el propio derecho internacional, son derivaciones de la
dignidad o atributos de la persona humana. A su vez, puede sostenerse la exis-
tencia y el deber juridico de aseguramiento, proteccion, garantia y promocioén de
derechos sociales fundamentales implicitos obtenidos por via de interpretacién
sistematica con una correcta interpretacion y justificaciéon constitucional.

Los derechos econémicos, sociales y culturales son derechos al igual que
los derechos individuales, exigibles frente al Estado, sus 6rganos, autoridades y
funcionarios. Asimismo, tienen una fuerza normativa horizontal, determinan-
do la subordinacién a ellos también de las relaciones entre privados, como ha
precisado la jurisprudencia del Tribunal Constitucional:

53°. Que toda persona, institucién o grupo estd llamado a respetar y
promover los derechos consustanciales a la dignidad de la persona hu-
mana, incluyendo aquellos particulares a los cuales la Constitucion,
como manifestacién del principio de subsidiariedad, les ha reconocido
la facultad de dar satisfacciéon al legitimo ejercicio de dichos atributos
esenciales, tal como sucede a propoésito de las Isapres respecto a la eje-
cucion de las acciones de protecciéon de la salud de sus afiliados, no
siendo admisible que, con base en el principio de la autonomia de la
voluntad manifestada contractualmente, tales derechos sean menosca-
bados, renunciados ni afectados en su esencia;
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56°. Que el efecto de irradiacion del texto, contexto y espiritu de la Cons-
titucion en el contrato celebrado entre la requirente y requerida en el
caso concreto y singular sub lite significa que tanto las normas legales
como las administrativas o las estipulaciones contractuales tienen que
ser interpretadas y llevadas a la practica en armonia con el reconoci-
miento y tutela del derecho a la proteccién de la salud, asegurado en
aquélla®.

Los derechos econémicos, sociales y culturales fuera de su fuente norma-
tiva constitucional tienen su sustento en el derecho internacional, donde los
Estados han ratificado y se han obligado a cumplir las obligaciones de respeto
y garantia de los derechos asegurados por el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas y los Convenios de la
OIT, asi como, en el plano regional americano, el Protocolo de San Salvador
sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, encontrandose el Estado
chileno ante la omision de ratificacion de esta Gltima convencion.

De acuerdo a dichos instrumentos internacionales, los derechos econdmicos,
sociales y culturales son derechos indivisibles e interdependientes de los derechos
civiles y politicos, debiendo todos ellos ser respetados, promovidos y garantiza-
dos. Como ha establecido el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales (en adelante, Comité DESC) de Naciones Unidas en su Observacién
General 3, referida a la indole de las obligaciones de los Estados partes (de los
poderes publicos y autoridades dentro de ellos), estas son las de respetar, pro-
teger y cumplir o realizar los derechos, pormenorizando dicha Observacién
General cada una de estas obligaciones.

Ello obliga a los Estados partes de dichos Pactos o Convenciones a abste-
nerse de realizar acciones u omisiones que constituyan una vulneraciéon de
los derechos asegurados y requiere que estos realicen medidas y acciones y
adopten normas juridicas para impedir que actores privados violen los dere-
chos de otras persona, ademas de realizar las acciones preventivas necesarias
para ello.

Asimismo, el Estado parte tiene la obligaciéon de adoptar medidas positivas
para asegurar el ejercicio de tales derechos a todas las personas utilizando
para ello el maximo de sus recursos disponibles, incluyendo la ayuda interna-
cional al respecto, sin perjuicio de garantizar el minimo de cada derecho ase-

19 Tribunal Constitucional, Rol 1.218, op. cit., considerandos 53 y 56.
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gurado por el derecho internacional vinculante o, en lenguaje constitucional,
garantizarse su contenido esencial.

Estas obligaciones tienen su fuente basica en el articulo 2 del PIDESC, el
cual determina que:

Cada uno de los Estados Partes en el Presente Pacto se compromete a
adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la
cooperacién internacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta
el maximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente,
por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcién de
medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconoci-
dos.

El Comité DESC de Naciones Unidas afirma, a partir del texto del articulo 2
explicitado, la existencia para los Estados partes de obligaciones de conducta y
obligaciones de resultado.

La obligacién de conducta, tanto activa como pasiva, sefala un determinado
comportamiento que debe ser realizado por el Estado parte y todos sus érganos
y autoridades en cuanto a realizar determinadas acciones o abstenerse de ellas.
Por ejemplo, los agentes y autoridades del Estado no pueden desarrollar accio-
nes discriminatorias respecto del ejercicio del derecho al trabajo por hombres y
mujeres, y deben abstenerse de afectar la prohibicion de trabajo infantil.

La obligacién de resultado tiene relacién con el cumplimiento de determina-
dos objetivos, como la eliminacién de situaciones de hambre de la poblacion,
prevencién de epidemias, establecimiento de remuneraciones justas, respetar el
derecho de sindicacion y de libertad de asociacién sindical, respetar y promover
el derecho a la negociacion colectiva, modificar el ordenamiento juridico interno
para efectivizar las obligaciones convencionales, diagnosticar el estado de cum-
plimiento de las obligaciones en materia de derechos sociales y desarrollar una
estrategia destinada a concretarlos, asegurar acciones judiciales y recursos ad-
ministrativos destinados a garantizar juridicamente los derechos sociales —los
cuales deben ser accesibles, idoneos, rapidos y eficaces—, y la obligacién de dotar
de sustantividad procesal a los derechos colectivos y a los derechos difusos.

Los derechos econdmicos, sociales y culturales deben considerarse como bie-
nes e intereses primarios o fundamentales que no derivan de ningtin otro interés de
las personas, constituyendo suficiente justificacién para imponer obligaciones
a las demas personas, generando ademas la capacidad para exigir, reclamar, ex-
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tinguir o modificar obligaciones de las demas personas. Asimismo deben con-
siderarse mecanismos de garantia®, que establecen deberes de actuacion para los
poderes publicos en el ambito econémico social, a fin de respetar la esencia de
determinadas instituciones o cuerpos intermedios de la sociedad como son la
familia, los sindicatos y las organizaciones profesionales, entre otras.

Los derechos fundamentales sociales se presentan en el sistema juridico
chileno como principios, reglas y parametros hermenéuticos del orden cons-
titucional del mismo nivel juridico y con la misma eficacia que los derechos
civiles y politicos, encontrandose en un mismo articulo constitucional, el arti-
culo 19, fortalecidos por el articulo 5°, inciso segundo, de la Carta Fundamen-
tal, el cual los determina como limites al ejercicio de la soberania, ademas de
establecer el deber imperativo por parte de los 6rganos estatales de asegurar-
los y promoverlos, tanto en su contenido constitucionalmente determinado
como en los atributos y garantias de los derechos asegurados por los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por Chile y vigentes. A ello
debe agregarse el articulo 6 de la Constitucién que otorga fuerza normativa y
aplicabilidad directa a los enunciados normativos constitucionales, salvo que
el propio texto constitucional disponga otra cosa.

Los derechos econémicos, sociales y culturales, al igual que los derechos
civiles y politicos, deben tener las caracteristicas de universalidad, equidad y
calidad.

La universalidad deriva de la conceptualizacién como derecho humano o
derecho fundamental, ya que este debe estar asegurado a todas las personas.

La equidad indica que el financiamiento del servicio debe provenir esen-
cialmente de tributos y no del pago de sus usuarios, salvo en el caso de que
ellos tengan capacidad econémica suficiente, ya que asi se eliminan las arbi-
trariedades en el acceso a las prestaciones?.

La calidad es una condicién necesaria de la eficacia del sistema y de la ne-
cesidad de igualacién de oportunidades de vida que debe asegurar el Estado.

20 La doctrina de las garantias institucionales fue desarrollada por Carl Schmitt en su obra Teoria de la
constitucion. Schmitt, Carl, Teoria de la constitucidn, (Alianza), 1982.

21 Carbonell, Miguel, La constitucion en serio. Multiculturalismo, igualdad y derechos sociales, (Ed. Porraa -
Universidad Nacional Auténoma de México), 2001, p. 181.
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6. Los derechos sociales tienen las mismas garantias normativas que
los derechos civiles y politicos en el marco de la Constitucion

En efecto, todos los derechos fundamentales, incluidos los derechos econémi-
cos, sociales y culturales tienen las mismas garantias normativas constitucio-
nales de reserva de ley, de respeto al contenido esencial de los derechos, como
asimismo, contenidas en el derecho convencional internacional de derechos
humanos ratificado y vigente*.

En base al principio de reserva legal, solo el legislador puede establecer limi-
taciones restrictivas para el ejercicio de los derechos fundamentales; ello lo
tiene prohibido el legislador delegado y la administracion.

Todos los derechos fundamentales tienen la misma garantia normativa de
respeto al contenido esencial del respectivo derecho, sean estos derechos indivi-
duales o sociales; ello constituye el limite que tiene el legislador para estable-
cer limitaciones al ejercicio de los derechos fundamentales.

7. Los derechos sociales estan protegidos por las mismas garantias
interpretativas que los derechos individuales

Los derechos sociales estan protegidos por las mismas garantias inter-
pretativas que los derechos individuales que se encuentran en el derecho
interno y por aquellas que se han incorporado vialidamente al derecho na-
cional con valor al menos supralegal, como son las clausulas interpretati-
vas especificas de derechos de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en su articulo 29, que establece la base normativa que es parte
del derecho interno para los derechos implicitos o no enumerados —para
el principio pro homine o favor persona como directriz interpretativa
y normativa, para el principio de progresividad y no regresividad—, sin
perjuicio de las contenidas en otras convenciones de derechos humanos.

22 Estamaterialahemosdesarrollado con mayor extensién en Nogueira, Humberto, Derechos fundamentales
y garantias constitucionales, Tomo 3: Derechos sociales fundamentales, 2* ed. actualizada, (Ed.
Librotecnia), 2013, Santiago. Asimismo, en Nogueira, “Los derechos econémicos, sociales y culturales
como derechos fundamentales efectivos en el constitucionalismo democratico latinoamericano”, en
Nogueira (coord.), Dogmdtica y aplicacién de los derechos sociales: Doctrina y jurisprudencia en Chile,
Argentina y Perii, (Ed. Librotecnia), 2010, pp. 9-93.
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El principio pro homine o favor persona, que informa todo el derecho de
los derechos fundamentales®, en cuanto directriz interpretativa, determina el
deber juridico de acudir siempre a la interpretacién mas extensiva, cuando
se trata de reconocer, asegurar o garantizar atributos y garantias de derechos
protegidos, e, inversamente, a la interpretacién mas restringida cuando se
trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o a
su suspension extraordinaria®. A su vez, como directriz normativa, exige a los
operadores juridicos utilizar la norma juridica que mejor asegura y protege
en forma mas amplia los atributos y garantias que integran los derechos, no
importando la jerarquia normativa, ni si ella es de derecho interno o interna-
cional, como asimismo, utilizando las normas restrictivas o limitativas del
ejercicio de derechos en una perspectiva de derecho estricto.

El Tribunal Constitucional chileno ha asumido el principio favor persona o
pro homine en diversas sentencias, de las cuales sefialaremos tres:

En la sentencia del Tribunal Constitucional, Rol 1.361, este precisa:

Que, por otra parte, en el ejercicio de sus funciones, este Tribunal debe
buscar aquella interpretacién que se avenga mejor con el respeto de los
derechos constitucionales. Asi lo ha sostenido: “En tal sentido, parece
ineludible tener presente el principio ‘pro homine’ o ‘favor libertatis’
definido en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de la siguiente forma: ‘Entre diversas opciones se ha de es-
coger la que restringe en menor escala el derecho protegido (...) debe
prevalecer la norma mas favorable a la persona humana’ (Opinién Con-

sultiva 5, 1985)” (Rol 740)*.

23 La CIDH ha aplicado reiteradamente el principio pro homine o favor persona. A manera ejemplar se
pueden citar las Opiniones Consultivas 1/82, parr. 24, y 5/85, La colegiacién obligatoria de periodistas
(arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), parr. 52; la Opinién Consultiva 7/86
del 29 agosto de 1986, especialmente Opinién separada del magistrado Rodolfo Piza Escalante; la
Opinién Consultiva 18/03, Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados, pérr. 156;
y casos contenciosos, entre los cuales puede citarse el Caso Ricardo Canese, parrs. 180 y 181; el Caso de
la “Masacre de Mapiripan”, parr. 106; el caso Ivcher Bronstein contra Per(, parrs. 42 y 54.

24 Sobre la materia. ver los articulos de Marisol Pena (pp. 131-154) y de Claudio Nash (pp. 155-199) en
Nogueira (coord.), Didlogo judicial multinivel y principios interpretativos favor persona y de proporcionalidad,
(ED CECOCH - Librotecnia), 2013.

25 Tribunal Constitucional, Rol 1.361, sentencia del 13 de mayo de 2009, considerando 73.
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La Sentencia Rol 1.191 de 2009 determina:

Que toda interpretacién constitucional debe tender, por una parte, al
maximo respeto y promocién de los derechos y libertades fundamenta-
les, en consideracion al principio favor libertatis, derivado de que estos
son anteriores al Estado, pero igualmente garantizar el adecuado fun-
cionamiento del Estado democratico de Derecho, constituido precisa-
mente para su resguardo y legitimo ejercicio®.

A su vez, en sentencia Rol 1.218, sefiala:

Que, como consecuencia de lo afirmado, cabe concluir que las normas
que regulan el contrato de salud, sean legales o administrativas, deben
ser interpretadas y aplicadas en términos de maximizar el disfrute real
y pleno de los derechos que son consustanciales a la dignidad humana,
entre ellos el derecho social relativo a la proteccién de la salud, en los
términos asegurados a todas las personas en el articulo 19, N° 9°, de la
Constitucién, precepto que se erige en base constitucional y de orden
publico que informa, con calidad de ineludible e inafectable, toda con-
vencion de esa indole®.

Esta regla basica en materia de derechos fundamentales ha empezado a
ser constitucionalizada en América Latina para otorgar seguridad juridica a
su aplicaciéon e impedir que el Estado incurra en responsabilidad internacio-
nal por violacion de derechos humanos. Asi la encontramos en todas las nue-
vas constituciones y las reformas constitucionales mas recientes:

La Constitucién de Venezuela de 1999, en su articulo 23, determina: “Los
tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y ra-
tificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el or-
den interno, en la medida en que contengan normas sobre su goce y ejercicio
mas favorables a las establecidas por esta Constitucién y la ley de la Reptiblica,
y son de aplicacién inmediata y directa por los tribunales y demds 6rganos del
Poder Publico”.

26 Tribunal Constitucional, Rol 1.191, sentencia del 19 de mayo de 2009, considerando 19.

27 Tribunal Constitucional, Rol 1.218, op. cit., considerando 4o0.
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La Constitucién Ecuatoriana de 2008, en su articulo 417, prescribe que,
“en el caso de los tratados y otros instrumentos internacionales de derechos
humanos se aplicaran los principios pro ser humano, no restriccién de dere-
chos, de aplicabilidad directa y de clausula abierta establecidos en la Consti-
tucion”.

La Constitucién de Bolivia de 2009, en su articulo 13.IV, determina que
“los tratados y convenios internacionales ratificados por la Asamblea Legisla-
tiva Plurinacional, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su
limitacién en los Estados de Excepcion prevalecen en el orden interno. Los
derechos y deberes consagrados en esta Constitucion se interpretaran de con-
formidad con los Tratados internacionales de derechos humanos ratificados
por Bolivia”.

La Constitucién de Republica Dominicana de 2010, en su articulo 74, nu-
meral 3°, determina: “Los poderes publicos interpretan y aplican las normati-
vas relativas a los derechos fundamentales y sus garantias, en el sentido mas
favorable a la persona titular de los mismos y, en caso de conflicto entre dere-
chos fundamentales, procurardn armonizar los bienes e intereses protegidos
por esta Constitucion”.

La reforma constitucional de México de 2011, en el articulo 1°, incisos 2°
y 3° de la Constitucion, precisa: “Las normas relativas a los derechos huma-
nos se interpretaran de conformidad con esta Constitucién y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la
protecciéon mas amplia. Todas las autoridades, en el ambito de sus compe-
tencias, tienen la obligaciéon de promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad, in-
terdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado
debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos
humanos, en los términos que establezca la ley”.

Por su parte, el principio de progresividad de los derechos se encuentra positiva-
do en el articulo 2.1. del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales, el cual dispone: “Cada uno de los Estados Partes en el Presente
Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la
asistencia y cooperacién internacionales, especialmente econémicas y técnicas,
hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente,
por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopciéon de medidas
legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”.
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El principio de progresividad ha sido conceptualizado por la Asamblea General
dela OEA, el 7 de junio de 2005, al aprobar las Normas para la confeccién de los
informes periddicos previstos en el articulo 19 del Protocolo de San Salvador, en
el articulo 5.1, determinando: “a los fines de este documento, por el principio de
progresividad se entendera el criterio de avance paulatino en el establecimiento
de las condiciones necesarias para garantizar el ejercicio de un derecho econé-
mico, social y cultural”.

Asimismo, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en relacién
al articulo 26 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, referente
a los derechos sociales, ha establecido que “El principio de desarrollo progresivo
establece que tales medidas se adopten de manera tal que constante y consisten-
temente promuevan la plena efectividad de esos derechos”?.

Por su parte, la Corte Interamericana sobre Derechos Humanos, sobre la
progresividad en materia de derechos econémicos, sociales y culturales, en el
caso Cinco Pensionistas contra Perii, ha establecido:

Su desarrollo progresivo, sobre el cual ya se ha pronunciado el Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas,
se debe medir, en el criterio de este Tribunal, en funcién de la creciente
cobertura de los derechos econémicos, sociales y culturales en general,
y del derecho a la seguridad social y a la pensién en particular, sobre el
conjunto de la poblacién, teniendo presentes los imperativos de la equi-
dad social, y no en funcién de las circunstancias de un muy limitado
grupo de pensionistas no necesariamente representativos de la situa-
cion general prevaleciente®.

El principio de progresividad no afecta la naturaleza juridica de las obli-
gaciones consignadas en las respectivas convenciones ni niega la existen-
cia de obligaciones inmediatas. Dicho principio solo indica la existencia
de una cierta flexibilidad que refleja las diversas realidades de los Estados
partes y las dificultades concretas de cada Estado en el aseguramiento in-
mediato de la plena efectividad de los derechos econémicos, sociales y cul-

28 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre la situacién de los derechos humanos
en el Ecuador, OEA/Ser. L/V/I1.96, Doc. 10 rev. I, 24 de abril de 1997, p. 25. Segundo informe sobre los
derechos humanos en el Perti, OEA/ Ser. L/V/IL, 16 de junio de 2000, Cap. VL., parr. 6.

29 Corte IDH, Caso Cinco Pensionistas contra Per(1, sentencia del 28 de febrero de 2003, Serie C N° 98,
PpArr. 147.
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turales. Asimismo, la progresividad debe interpretarse a la luz del objeto y
fin de los respectivos tratados, que es otorgar plena efectividad a los dere-
chos respectivos. Asimismo hay obligaciones inmediatas que disponen los
pactos y convenciones en materia de derechos econoémicos, sociales y cul-
turales que no tienen un caracter de disposicién de recursos financieros
sino que buscan asegurar el respeto de los derechos en el nivel ya alcan-
zado, asegurar los contenidos esenciales de tales derechos, dar prioridad a
los derechos en la distribucion de los recursos, mejorar continuamente el
goce y ejercicio de los derechos, adoptar medidas hasta el maximo de los
recursos disponibles, y prohibir de adopcién de medidas regresivas.

El principio de no regresividad se deriva de los principios de progresividad,
de no discriminacion y del contenido esencial de los derechos econémicos y
sociales asegurados, que implica un contenido indisponible de los derechos
tanto individuales como econdémicos, sociales y culturales. Ello exige a los
operadores juridicos un estricto escrutinio sobre el respeto de su contenido
esencial y de razonabilidad y proporcionalidad, especialmente cuando situa-
ciones de crisis econémica y social pueden inducir a restringir el ambito de
atributos que contiene el derecho, ya sea en cantidad o calidad, o garantizando
en menor medida los derechos fundamentales que lo que contemplaba el
ordenamiento juridico.

Dicho principio de no regresividad constituye, asimismo, una obligacién
general de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, que cubre
todos los derechos, incluido el articulo 26 de dicha Convencién. A dicha con-
clusion permiten llegar dos disposiciones de la misma Convencién, como son
los articulos 2y 29.

El articulo 2° determina que

si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo
I° no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro
caracter, los Estados parte se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Conven-
ci6n, las medidas legislativas o de otro caricter necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades.

A su vez, el articulo 29, referente a normas de interpretacion, precisa:
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ninguna disposicién de la presente Convencién puede ser interpretada
en el sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados, grupo o persona, suprimir el goce
o ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencién o
limitarlos en mayor medida que la prevista en ella.

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda
estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados
Parte o de acuerdo con otra Convencién en que sea parte uno de dichos
Estados.

De acuerdo con tales disposiciones, existe una prohibicion de medidas que
busquen derogar o eliminar de la legislacién las disposiciones que son nece-
sarias para el ejercicio de los derechos, lo cual implica establecer el principio
de no regresividad normativa en materia de derechos, cuando se afecten nor-
mas y disposiciones que sean necesarias para el ejercicio de los derechos3°.

En la sentencia de la Corte Interamericana sobre Derechos Humanos so-
bre el caso Cinco Pensionistas contra Pert, el tribunal puso de manifiesto el
vinculo entre el movimiento progresivo de los derechos sociales, incluyendo
el derecho a la seguridad social, por una parte, y la proyeccion que este tiene
“sobre el conjunto de la poblacién”, ademas del elemento de “equidad social”
que debe caracterizar a dicha progresividad, por otra.

Tales principios de progresividad y no regresividad se encuentran tam-
bién en los Principios de Limburgo sobre la implementaciéon del PIDESC
(Naciones Unidas, Doc. E/C 4/1987/17, principio 25); en los Principios de
Maastricht sobre Violaciones a los Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les, principio 9; en la Observaciéon General 3 del Comité DESC de Naciones
Unidas, Doc. E/1991/23; en el articulo 26 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y en el articulo 1° del Protocolo Adicional a la Convenciéon
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales.

A su vez, la obligacién de no regresividad establece para el Estado la pro-
hibicién de empeorar el nivel de goce y ejercicio de un derecho econémico,
social o cultural desde la adopcion del Pacto de Derechos Econémicos, Socia-

30 Ver Courtis, Christian, “La prohibicién de regresividad en materia de derechos sociales: Apuntes
introductorios”, en Courtis, (comp.), Ni un paso atrds. La prohibicion de regresividad en materia de
derechos sociales, (Editorial del Puerto), 2006 pp. 3-52. La misma materia es tratada por Ojeda Marin,
A., Estado social y crisis econémica, (Ed. Universidad Complutense), 1996, p. 91y ss.
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les y Culturales de Naciones Unidas, como asimismo respecto de cada mejora
progresiva en el goce y ejercicio de tales derechos. Asi como el tratado exige la
progresividad de los derechos, ello implica como exigencia l6gica y minima la
no regresividad en el goce y ejercicio de los mismos, vale decir, la no adopcién
de medidas que vayan a contracorriente de las obligaciones impuestas por el
Pacto.

La no regresividad impone al Estado un deber negativo que exige a este
y a sus autoridades y agentes abstenerse de llevar a cabo politicas, practicas,
medidas legislativas o administrativas que vulneren los derechos de una per-
sona o de un grupo de personas, afectando el goce y ejercicio ya alcanzado en
materia de derechos econémicos, sociales y culturales.

Tal obligacién de no regresividad, en la medida que implica una actuacioén
de abstencién de afectacion del derecho, ha sido considerada como una obli-
gaciéon de respeto del derecho por parte del Estado respectivo, sus agentes y
6rganos. Esta obligacién, por cuanto no requiere ningtn tipo de accién ni de
prestacion por parte del Estado, constituye una materia de facil revisién por
los tribunales de justicia y por los tribunales constitucionales, y por las instan-
cias internacionales de proteccién y garantia de derechos humanos?".

El principio de no regresividad tiene un ambito que no puede nunca ser
traspasado y que constituye un limite absoluto a la regresividad, el asegura-
miento del contenido minimo de cada derecho, sin el cual este se desnaturali-
za, lo que indica que la regresividad cuando se encuentra justificada jamds puede
afectar el contenido esencial o minimo del derecho social asegurado, independien-
temente de los recursos econémicos disponibles.

Respecto de las medidas regresivas que deban adoptarse en momentos de
crisis econdmica o social, la Observacion General 3 del Comité DESC de Nacio-
nes Unidas ha establecido que:

Aun en tiempo de limitaciones graves de recursos, causadas sea por el
proceso de ajuste, de recesion econdmica o por otros factores, se puede
y se debe en realidad proteger a los miembros vulnerables de la sociedad
mediante programas de relativo bajo costo.

31 Rossi, Julieta “La obligacion de no regresividad en la jurisprudencia del Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales”, en Courtis (comp.), op. cit., pp. 86-87.

32 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas (DESC), Observacién
General 3, La indole de las obligaciones de los Estados parte, 1990, parr. 12.
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A su vez, la Observaciéon General 4 del mismo Comité ha precisado que:

Los Estados Parte deben otorgar la debida prioridad a los grupos socia-
les que viven en condiciones desfavorables concediéndoles una aten-
ci6on especial. Las politicas y la legislacion, en consecuencia, no deben
ser destinadas a beneficiar a los grupos sociales ya aventajados a expen-
sas de los demas®.

Lo anterior implica que las medidas regresivas en materia de grupos vul-
nerables pueden ser adoptadas solo en circunstancias muy extraordinarias,
ya que el Estado debe proteger, especialmente en tiempos de crisis, a dichos
grupos vulnerables, como exige el PIDESC, debiendo ser ellas sometidas a un
escrutinio estrictisimo.

El Comité DESC de Naciones Unidas, en su Observacién General 3, parra-
fo 9°, agrega:

Ademas, todas las medidas de caracter deliberadamente retroactivo en
este aspecto requerirdn la consideraciéon mas cuidadosa y deberan justi-
ficarse plenamente por referencia a la totalidad de los derechos previs-
tos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del maximo
de recursos de que se disponga.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre el principio de
no regresividad, en el caso Acevedo Buendia y otros contra Perii, determiné
que:

100. Asimismo, resulta pertinente observar que si bien el articulo 26
se encuentra en el capitulo III de la Convencion, titulado “Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales”, se ubica, también, en la Parte I de
dicho instrumento, titulada “Deberes de los Estados y Derechos Prote-
gidos” y, por ende, esta sujeto a las obligaciones generales contenidas
en los articulos 1.1 y 2 senalados en el capitulo I (titulado “Enumera-
cién de Deberes”), asi como lo estan los articulos 3 al 25 sehalados en
el capitulo II (titulado “Derechos Civiles y Politicos”).

33 Comité DESC, Observacion General 4, parr. 11.
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101. En este sentido, la Corte considera pertinente recordar la interde-
pendencia existente entre los derechos civiles y politicos y los econémi-
cos, sociales y culturales, ya que deben ser entendidos integralmente
como derechos humanos, sin jerarquia entre si y exigibles en todos los
casos ante aquellas autoridades que resulten competentes para ello.

Ademas determiné que

103. Como correlato de lo anterior, se desprende un deber —si bien
condicionado- de no regresividad, que no siempre debera ser enten-
dido como una prohibicién de medidas que restrinjan el ejercicio de
un derecho. Al respecto, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales de las Naciones Unidas ha sehalado que “las medidas de
caracter deliberadamente re[gresivo] en este aspecto requeriran la con-
sideracion mas cuidadosa y deberan justificarse plenamente por refe-
rencia a la totalidad de los derechos previstos en el Pacto [Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales] y en el contexto del
aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de que [el Estado]
disponga”. En la misma linea, la Comisioén Interamericana ha consi-
derado que, para evaluar si una medida regresiva es compatible con la
Convencién Americana, se debera “determinar si se encuentra justifi-
cada por razones de suficiente peso”. Por todo lo expuesto, cabe afirmar
que la regresividad resulta justiciable cuando de derechos econémicos,
sociales y culturales se trate”4.

La prohibicion de regresion es una prohibicion prima facie. Corresponde
al Estado, una vez que se ha acreditado que la normativa es regresiva en el
ambito de un derecho, probar que ha sido introducida dicha medida regresiva
tras la consideracion de todas las opciones posibles y que se encuentra justifi-
cada teniendo en cuenta la totalidad de los derechos previstos en el Pacto, en
el contexto de la plena utilizacién del maximo de los recursos de que dispone
el Estado y sin afectar el contenido esencial del derecho concernido, lo que
estd sujeto a un escrutinio estricto tanto del 6rgano de control jurisdiccional
nacional como del 6rgano de control internacional.

34 Corte IDH, Caso Acevedo Buendia y otros contra Pert, sentencia del 1 de julio de 2009, Serie CN° 198,
PArrs. 100, 101 y 103.
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Frente a la demostracién de la existencia de una medida regresiva existe
una presuncion en contra de su validez, por lo cual, se invierte el peso de la
carga de la prueba, debiendo demostrar la autoridad u 6rgano estatal perti-
nente que dicha medida se encuentra justificada. Para ello se debe acreditar:

Que el objetivo que se encuentra detras de la medida regresiva es la pre-
servacion de la totalidad de los derechos previstos en el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, demostrando que la medida
adoptada permite progresar en el ambito de la generalidad de los derechos
protegidos por el tratado.

Que el Estado ha considerado en forma exhaustiva todas las alternativas
posibles previamente a la adopcion de la medida restrictiva concreta de un
derecho especifico, sin perjuicio de que debe ser la menos lesiva del derecho
en juego y ella es estrictamente necesaria, ademas de no afectar el contenido
esencial o minimo protegido del derecho.

Que la medida regresiva debi6 adoptarse aun cuando se hizo uso del maxi-
mo de recursos disponibles por el Estado y la sociedad, lo que implica no solo
recursos financieros sino también recursos naturales, humanos y tecnologi-
Cos.

La irreversibilidad de los derechos ha sido reconocida por la jurisprudencia
de los tribunales nacionales. Solo como muestra puede sefialarse la siguiente
sentencia laboral:

5. Que, como primera cuestion, y refiriéndonos al tema de la prescrip-
ci6én alegada por los demandados, debe senalarse que el derecho cuyo
reconocimiento se reclama mediante el ejercicio de la correspondien-
te accion, derecho de sindicalizacion en el fondo, evidentemente no puede
estar sujeto a prescripcién alguna en los términos que han alegado los
demandados. Basta sefialar que los actores mantienen contrato vigente
con Transportes Polar S.A., respecto de la cual se alega que constituiria
una misma unidad empleadora con la Empresa Embotelladora Coca
Cola Polar S.A., y en estas condiciones de controversia, no se divisa cémo
podria prescribir el derecho de sindicalizacién cuyo reconocimiento se pide,
aduciéndose como fundamento el articulo 480 del Codigo del Trabajo,
disposicién que para el caso de autos resulta inaplicable dada la existen-
cia de un contrato vigente. Sin perjuicio de lo recién expuesto y a mayor
abundamiento, debe tenerse presente que el derecho a sindicacion es
un derecho fundamental o esencial que se encuentra previsto tanto en
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nuestra Carta Fundamental (articulo 19 N° 19), como en Instrumentos
Internacionales, debidamente ratificados por Chile y que forman parte
de nuestra legislacion interna, cual el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, articulo 22. La doctrina constitucional ha sefialado
certeramente que una de las caracteristicas de los derechos constitucio-
nales o esenciales es su irreversibilidad. Asi, se ha dicho: La irreversibi-
lidad es una caracteristica fundamental de los derechos humanos, que
consiste en la imposibilidad de desconocer la condicién de un derecho
como inherente a la persona humana, una vez que el Estado lo ha reco-
nocido a través de un tratado internacional, ya que ellos son inherentes
a la persona y el texto constitucional y el procedimiento sefialado por
este solo los asegura y garantiza (Humberto Nogueira Alcald y Francis-
co Cumplido Cereceda. Instituciones Politicas y Teoria Constitucional
Tomo II, Edit. Universidad de Talca, pag. 393).

En el ambito de la jurisdiccién constitucional comparada, senalaremos al-
gunas sentencias que han garantizado la irreversibilidad de derechos sociales.

El Tribunal Constitucional de Portugal, en su acuerdo 39/84, declar6 in-
constitucional una ley que derogaba parte del Servicio Nacional de Salud, de-
clarando inconstitucional la exclusién por medio de una ley de las personas de
18 a 25 afios del beneficio de rendimiento minimo de insercion. Dicha deci-
sion se fundament6 en la imposibilidad de retroceder en los avances sociales
alcanzados por una determinada sociedad. La sentencia del Tribunal Consti-
tucional de Portugal se pronuncia frente a una norma legislativa que, dejando
a salvo los derechos adquiridos, reemplazaba el ingreso minimo garantizado
legislativamente desde los 18 afios por una legislacion que establecia un be-
neficio de un ingreso minimo de insercion que excluia a las personas entre
18 y 25 afios de edad. El Tribunal Constitucional determina en el fallo que
dicha medida generaba exclusion, declarandola inconstitucional basando su
resolucién en el principio de no regresividad de los derechos sociales, deter-
minando que dicho principio es aplicable no solo frente a normas que dero-
gan beneficios sociales, sino también cuando hay una afectacién legislativa al
contenido del derecho social fundamental ya concretado por el legislador®. El

35 Corte de Apelaciones de La Serena, Rol 53/2005, del 8 de julio de 2005, considerando 5. (Enfasis
afiadido).

36 Tribunal Constitucional de Portugal, 509/2002, sentencia del 19 de diciembre de 2002.
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Tribunal Constitucional entendié que la legislacién derogada que aseguraba
un ingreso minimo garantizado, frente a la nueva legislacién que introducia
un ingreso social de insercion, apartaba del beneficio a las personas entre 18 y
25 afios, excluyendo a ese segmento de la poblacién del derecho a la seguridad
social, violando el contenido minimo de ese derecho que afecta la existencia digna,
el cual debe ser asegurado en todos los casos, lo que constituye parte ademas
del contenido esencial del derecho.

A su vez, el Supremo Tribunal Federal de Brasil, en materia de salario de
maternidad, decidi6 la imposibilidad de retroceso social, después de haber
alcanzado cierto nivel de desarrollo. Flavio Pansieri explicita que la decision
se fund6 en los objetivos estatales de desarrollo social y en la imposibilidad
de aumentar las desigualdades por accién estatal o privada, sea por acciéon o
por omision?.

La Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires determind la existencia del principio
juridico de no regresividad:

(--.) La obligacién de no regresividad constituye una limitacién consti-
tucional a la reglamentacion de los derechos sociales, que veda en con-
secuencia a las autoridades publicas la posibilidad de adoptar medidas
que reduzcan el nivel de los derechos sociales de que goza la poblacién,
mas aun si se encuentra en situaciones de extrema precariedad y exclu-
sion social. El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(Observacion General 4). En igual sentido se ha pronunciado la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos, al sostener que las condi-
ciones de vigencia y acceso a los derechos sociales no pueden reducirse
con el transcurso del tiempo, porque ello configura una violacién del
articulo 26 de la Convencién Americana. En consecuencia, una vez ga-
rantizado el derecho a través de los diversos programas implementados
a tal efecto, no podria luego la ciudad denegarlo por las supuestas in-
conductas en las que habria incurrido el demandante3®.

37 Pansieri, Flavio, “Condicionantes a sindicabilidade dos direitos sociais”, en Revista da Academia
Brasileira de Direito Constitucional, Vol. 10 A, (Editora Jurua), 2000, p. 334.

38 Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, Sala I, Caso Mor6n, Jorge Luis ¢/GIBA s/Amparo (art. 14 CCBA), 8/10/2003, cons IV.2,, citado
por Courtis, “La prohibiciéon de regresividad...”, op. cit., p. 23.

94



8. La fuerza normativa constitucional y la efectividad de los derechos
sociales

Los derechos sociales constituyen auténticos derechos fundamentales con la
misma fuerza normativa constitucional que los derechos individuales y po-
liticos. La positivacién constitucional constituye el primer paso para la efec-
tividad y eficacia de los derechos econdmicos, sociales y culturales, tal como
ocurre con los derechos individuales y politicos; tal positivaciéon puede estar
dada directa e inmediatamente en el texto constitucional al reconocerse los
derechos econémicos, sociales y culturales como derechos constitucionales o
derechos fundamentales, adquiriendo la misma fuerza normativa que todas
las disposiciones constitucionales, o por integrar el bloque constitucional de
derechos como derechos implicitos o derechos esenciales, cuyos atributos y
garantias limitan el ejercicio de la soberania, contenidos y asegurados por las
fuentes del derecho internacional de los derechos humanos especificamente
reconocidas e incorporadas al ordenamiento automaticamente o por el proce-
dimiento que indica el propio texto constitucional.

Los derechos econémicos, sociales y culturales pueden estar suficiente-
mente delimitados y configurados en su contenido y bien juridico protegido,
determinando el sujeto pasivo de la obligacién de su respeto y aseguramien-
to. Luego, es posible también garantizarlos como se hace con los derechos
individuales. La exigencia al Estado es, precisamente, que ellos se encuentren
efectivamente respetados, asegurados y garantizados, ya que la proteccién de
ellos depende de una decision politica y econémica del Estado.

En concordancia con tal perspectiva, la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional ha determinado:

Que, en conclusién y coincidiendo con lo sostenido por la doctrina ci-
tada, cabe reconocer que los derechos a la proteccion de la salud y a la
seguridad social son de naturaleza prestacional o de la segunda gene-
racion, involucrando conductas activas de los érganos estatales y de los
particulares para materializarlos en la practica, habida consideraciéon de
que la satisfaccion de tales exigencias representa un rasgo distintivo de
la legitimidad sustantiva del Estado Social en la democracia constitucio-
nal contemporanea3?

39 Tribunal Constitucional, Rol 1.218, op. cit., considerando 23.
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El Tribunal Constitucional chileno ha asumido el reconocimiento pleno de

los derechos econdmicos, sociales y culturales o derechos sociales fundamen-

tales en su sentencia del 26 de junio de 2008:

Que la amplia mayoria de la doctrina nacional y extranjera reconoce
que los derechos sociales, llamados también derechos de prestacion o
de la segunda generacion, son tales y no simples declamaciones o me-
ras expectativas, cuya materializacién efectiva quede suspendida hasta
que las disponibilidades presupuestarias del Estado puedan llevarlos a
la practica#.

El Tribunal Constitucional chileno asume la perspectiva que los derechos

econdmicos, sociales y culturales, ademas de ser verdaderos derechos al igual
que los derechos civiles o individuales, presentan dimensiones tanto de defensa

como prestacionales:

Que resulta ineludible desvanecer la tesis contraria a que los derechos
sociales sean realmente tales, aseverando (como lo hace Francisco J.
Laporta, cit., pp. 304-305) que poner en duda su “practicabilidad” de
realizacion, es una idea confusa, porque esa “reserva de lo posible” lleva
a sostener que la Constitucion ha de ser “desactivada”, a causa de la im-
posibilidad econémica del Estado de darles satisfaccién, convirtiendo
asi en virtuales las clausulas fundamentales que aseguran su materia-
lizacion;

Que la naturaleza juridica de los derechos sociales en el Estado de De-
recho contemporaneo se halla abundante y certeramente configurada,
testimonio de lo cual son los pasajes siguientes, extraidos de una obra
bien conocida:

“Lo que tienen en comun estos derechos no es tanto su contenido, esto
es, la esfera de la vida social a que se refieren, sino mas bien la posicién
juridica que otorgan a su titular. De esta forma, los derechos sociales
permitirian a sus titulares exigir ya no abstencion por parte del Estado,
como sucedia en los derechos de libertad, sino mas bien una actuaciéon
positiva de este en orden a su consecucién. Por ello es mas adecuado
a su naturaleza la denominacién de derechos de prestacion”. Reencar-

40 Tribunal Constitucional, Rol 976, sentencia del 26 de junio de 2008, considerando 26.
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nacién Carmona Cuenca: El Estado Social de Derecho en la Constitu-
ci6én, Consejo Econémico y Social, Espafia (2000) p. 150. Abundando
en idéntico topico se ha escrito que los derechos sociales son “Derechos
de prestacion (...) que suponen una accién positiva, normalmente de
los poderes publicos, aunque también pueden ser los particulares mas
excepcionalmente, para ayudar a la satisfaccion de necesidades basicas,
que no pueden ser resueltas por la propia y excesiva fuerza del afectado
(-..)”. Gregorio Peces-Barba Martinez: Curso de Derechos Fundamen-
tales. Teoria General Universidad Carlos I1I, Madrid (1999) pp. 460+

9. Los derechos sociales e individuales generan obligaciones positivas
y negativas al Estado

Todos los derechos, tanto los individuales o civiles como los sociales, generan
obligaciones positivas y negativas al Estado. Asi puede establecerse un esque-
ma de diversos niveles de obligaciones del Estado, entre las cuales estan las de
respeto, de proteccion, de promocioén y de garantia o satisfaccion+.

Entre las obligaciones de respeto estan las de no afectar con sus acciones la
salud de las personas, el medio ambiente, el acceso a la educacioén, el derecho
de huelga, la formacién de sindicatos y la de garantizar la irreversibilidad de
los derechos sociales sin justificacion, entre otras.

Entre las obligaciones de proteccion, se encuentran las de evitar que terceros
afecten a través de acciones u omisiones los derechos sociales, incluyendo no im-
pedir la actividad sindical y el derecho de huelga, el derecho a las prestaciones de
salud, las remuneraciones justas y el derecho al descanso, y que no se discrimine
en el ejercicio de los diversos ambitos de los derechos sociales, entre otros.

Las obligaciones de promocion, las cuales en el ordenamiento constitu-
cional chileno estin expresamente establecidas en el articulo 5° inciso 2°
de la Constitucion, exigen realizar todas las acciones positivas para remo-
ver los obstaculos sociales, economicos, culturales y politicos que impidan
el goce efectivo de los derechos, lo cual estd de acuerdo con el articulo 2°
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, el cual establece
la obligacién del Estado parte de “adoptar [...] las medidas legislativas o de

41 Ibid., considerandos 27 y 28.

42 Abramovich, Victor y Courtis, El umbral de la ciudadania. El significado de los derechos sociales en el Estado
social constitucional, (Editores del Puerto), 2000, p. 26.
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otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades”.

Las obligaciones de garantia o satisfaccion implican asegurar el derecho a
las prestaciones minimas exigidas por la dignidad humana y las obligaciones
contenidas en el derecho internacional de los derechos humanos, el derecho
al minimo vital, el derecho de acceso a la educacion y proveer de defensa legal
letrada eficaz, entre otros aspectos.

Como sehala Canotilho, los derechos subjetivos a prestaciones, aun cuan-
do no sean concretizados suficientemente, pueden ser invocados en el dm-
bito judicial contra las omisiones inconstitucionales del legislador. La fuerza
inmediatamente vinculante de los derechos fundamentales puede y debe ser
interpretada, en lo que respecta a los derechos prestacionales, en el sentido de
fundamentar originariamente esos derechos, incluso cuando no hay imposi-
ci6én constitucional dirigida al legislador#.

Canotilho sehala que la fuerza dirigente y determinante de los derechos
econémicos, sociales y culturales invierte el objeto clasico de la pretension
juridica fundada en un derecho subjetivo: “de una pretensién de omision de
los poderes ptiblicos (derecho a exigir que el Estado se abstenga de interferir
en los derechos, libertades y garantias) se transita a una prohibicién de omi-
sion (derecho a exigir que el Estado intervenga activamente en el sentido de
asegurar prestaciones a los ciudadanos)”+4.

En este ambito, consideramos adecuado sefalar que los derechos socia-
les, ademas de la prohibicion de omision que plantea Canotilho, también
implican una obligacién negativa, al igual que en los derechos individua-
les: la obligacién de no dafar el derecho, como ocurre con la salud y el
medio ambiente, entre otros.

Los derechos econémicos, sociales y culturales, al igual que los derechos
civiles y politicos, deben tener las caracteristicas de universalidad, equidad y
calidad.

La universalidad deriva de la conceptualizacién como derecho humano o
derecho fundamental, ya que este debe estar asegurado a todas las personas.

La equidad indica que el financiamiento del servicio debe provenir esen-
cialmente de tributos y no del pago de sus usuarios, salvo en el caso de que

43 Gomes Canotilho, José Joaquim, Constituigdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador: Contributo para a
Compreensao das Normas Constitucionais Programdticas, (Coimbra Editora), 1982, pp. 370-371.

44 1Ibid., p. 365.
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ellos tengan capacidad econémica suficiente, ya que asi se eliminan las arbi-
trariedades en el acceso a las prestaciones®.

La calidad es una condicién necesaria de la eficacia del sistema y de la ne-
cesidad de igualacién de oportunidades de vida que debe asegurar el Estado.

Un ejemplo concreto de aseguramiento universal con equidad y calidad de
derechos econdmicos, sociales y culturales es, en el caso chileno, en el ambito
del derecho a la salud, el Acceso Universal con Garantias Explicitas (AUGE)
o Garantias Explicitas de Salud (GES), que garantiza un prestador de salud
activando responsabilidades por incumplimiento de prestaciones y recurrien-
do a la jurisdiccion por responsabilidad patrimonial por incumplimiento del
servicio o negligencia.

La legislacion de servicios publicos no solo debe establecer los contenidos
y presupuestos de cada derecho social, sino que también debe identificar a los
sujetos de derecho publico investidos de las correlativas obligaciones funcio-
nales, de modo que toda omision o violacién de tales obligaciones, al compor-
tar la lesion no ya de meros deberes o a lo sumo de intereses legitimos sino de
derechos subjetivos, de lugar a una accién judicial de posible ejercicio por el
ciudadano perjudicado. Tales derechos asi pueden ser exigidos en forma inmedia-
ta por sus titulares, a través de la via judicial prevista para el caso por el legislador.

Todos los derechos sociales pueden ser objeto de dicha garantia universal,
efectiva y de calidad, ya sea constitucional o legalmente determinada.

10. Los atributos y garantias de derechos econémicos sociales y cul-
turales asegurados constitucionalmente

La Constitucion vigente asegura un conjunto limitado de derechos sociales en
forma explicita, que, como hemos advertido, es producto de la ideologia neoli-
beral y la perspectiva politica autocratica del constituyente de 1980. De los 26
numerales del articulo 19, solo cinco se relacionan con derechos econémicos,
sociales y culturales, los cuales indicamos a continuacién, en sus contenidos
bésicos.

En el articulo 19 N° g se asegura el derecho a la proteccion de la salud, las ac-
ciones de promocion, proteccion, recuperacién y rehabilitacion de las perso-
nas, estableciéndose el deber estatal de garantizar la ejecucion de las acciones

45 Carbonell, Miguel, op. cit.
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de salud a través de instituciones ptblicas o privadas, en la forma y condicio-
nes que determine la ley, pudiendo establecerse cotizaciones obligatorias, y el
derecho de las personas a elegir el sistema de salud al que desea acogerse, sea
publico o privado; en el N° 10 se asegura el derecho a la educacion, establecien-
do el derecho preferente de los padres a educar a sus hijos, la obligatoriedad
de la educacién basica y media, debiendo el Estado financiar un sistema gra-
tuito con tal objeto, como asimismo el deber de garantizar el acceso gratuito
y el financiamiento fiscal al segundo nivel de transicién permitiendo acceder
a ella a toda la poblacién, siendo también deber del Estado fomentar la edu-
cacién en todos los niveles, estimular la investigacion cientifica y tecnoldgica,
la creacién artistica y la proteccién e incremento del patrimonio cultural de la
Nacion; en el N° 16 se asegura la libertad de trabajo y su proteccion, aseguran-
dose el derecho a la libre contratacién y a la libre eleccién del trabajo con una
justa retribucién, prohibiéndose cualquier discriminacion que no se base en
la capacidad o idoneidad personal, sin perjuicio de que la ley pueda exigir la
nacionalidad chilena o limites de edad para determinados casos; se determi-
na que la negociacién colectiva con la empresa en que laboren es un derecho
de los trabajadores, salvo los casos en que la ley expresamente no permita
negociar, estableciéndose limitaciones restrictivas de la mismay, en casos es-
pecificos, la prohibicién de ella; se regula la huelga y se determinan casos en
que ella se prohibe; en el N° 18 se asegura el derecho a la seguridad social, el
cual determina que la accién del Estado estara dirigida a garantizar el acceso
de todos los habitantes al goce de prestaciones basicas uniformes, sea que se
otorguen a través de instituciones publicas o privadas, determinandose que la
ley podra establecer cotizaciones obligatorias; asimismo, se precisa que el Es-
tado supervigilara el adecuado ejercicio del derecho a la seguridad social; y en
el N° 19 se asegura el derecho de sindicacion, en los casos y forma que sefiale la
ley; se precisa que la afiliacién sindical serd siempre voluntaria, como asimis-
mo se determina que las organizaciones sindicales gozaran de personalidad
juridica por el solo hecho de registrar sus estatutos y actas constitutivas en la
forma y condiciones que determine la ley; la norma constitucional contempla
que la ley debe considerar los mecanismos que aseguren la autonomia de las
organizaciones sindicales y la no intervencion de ellas en actividades politico
partidistas.

Sin embargo, el ambito de los derechos econémicos, sociales y cultura-
les crece y se potencia en sus atributos y garantias, a través de la norma de
reenvio del articulo 5° inciso 2° a los tratados internacionales que aseguran
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derechos esenciales. Asi, los atributos y garantias de los DESC contenidos en
dichos instrumentos ingresan al ordenamiento juridico nacional con caracter
vinculante, siendo derecho interno sin dejar de ser derecho internacional, con
la garantia del articulo 54 N° 1 inciso 5° de la Constitucién: “Las disposiciones
de un tratado solo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la
forma prevista en los propios tratados o de acuerdo a las normas generales de
derecho internacional”.

De tal forma, los atributos y garantias de los DESC ingresan al ordena-
miento juridico nacional desde el derecho convencional internacional, de-
biendo aplicarse en la materia el principio pro homine o favor persona en su
directriz tanto interpretativa como normativa. Ello posibilita el ingreso de
muchos atributos y garantias de los derechos asegurados constitucionalmen-
te que no se encuentran en las disposiciones constitucionales pertinentes,
como asimismo diversos derechos no asegurados formalmente en el texto
constitucional#®, los cuales deben asegurarse y garantizarse en sus contenidos
minimos y esenciales.

11. La exigibilidad juridica y jurisdiccional de los derechos econémicos,
sociales y culturales

Se suele afirmar que los derechos econémicos, sociales y culturales se en-
cuentran insuficientemente delimitados en el texto constitucional y que solo
se hacen concretamente exigibles cuando ellos son desarrollados por el legis-
lador, de acuerdo con los recursos de que dispone el Estado, por lo que los jue-
ces poco pueden hacer para exigirlos sin el respectivo desarrollo legislativo, es
decir, los enunciados constitucionales sobre derechos sociales no serian justi-
ciables. Esta perspectiva debe rechazarse, ya que todo derecho fundamental
asegurado constitucionalmente tiene un contenido minimo y un contenido
esencial, de aplicacion directa e inmediata, que asimismo constituye un li-
mite a la actuacién legislativa. Ademas, debe asumirse la retroalimentacién
reciproca de los derechos sociales en su fuente constitucional con la fuente
convencional internacional validamente incorporada al derecho interno me-
diante su ratificacién.

46 Sobre la materia ver, Nogueira, H, Derechos fundamentales y garantias constitucionales, op. cit.

47 Martinez Estay, José Ignicio, “Valor e sentido dos direitos sociais”, en Direitos humanos. Teorias e
praticas, (Almedina), 2003, p. 238.
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Los tribunales nacionales deben considerar los contenidos de cada de-
recho en el ambito de contenido minimo precisado por el Comité de De-
rechos Humanos de Naciones Unidas. Todos los derechos econémicos,
sociales y culturales deben ser asegurados jurisdiccionalmente al menos
en su contenido esencial o, en el lenguaje internacional, en su contenido
minimo, de donde se ha desarrollado la concepcién de vida digna y de
minimo existencial, como asimismo en sus demds atributos y garantias
cuando estas tengan la especificacién necesaria para su aplicacién directa
e inmediata o mediata, si ellos han sido objeto de desarrollo y configura-
cién legislativa.

En esta materia deben tenerse presentes las directrices de Maastricht sobre
violaciones a los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, desarrollados
bajo el alero de la Comisién Internacional de Juristas entre el 22 y 26 de ene-
ro de 1997. En dichas directrices se establecieron las violaciones de derechos
sociales mediante actos de comision y de omisién.

Dentro de las violaciones mediante actos de comision, se sefialan las si-
guientes:

a) La anulacién o suspension de cualquier legislacién que sea necesaria
para seguir ejerciendo un derecho econémico, social y cultural que esté
vigente en ese momento;

b) La denegacién activa de estos derechos a determinados individuos
o grupos mediante cualquier forma de discriminacién legislada o im-
puesta;

c) El apoyo activo a cualquier medida adoptada por terceros que sea
contraria a los derechos econémicos, sociales y culturales;

d) La aprobacién de cualquier legislaciéon o politica que sea claramente
incompatible con las obligaciones legales preexistentes relativas a estos
derechos, salvo cuando esto se hace con el propdsito y efecto de aumen-
tar la igualdad y mejorar la realizacién de los derechos econdmicos,
sociales y culturales de los grupos mas vulnerables;

e) La adopcién de cualquier medida que sea intencionalmente regresiva
y que reduzca el nivel de proteccion de cualquiera de estos derechos;

f) La obstaculizacién o interrupcién intencional de la realizacién pro-
gresiva de un derecho previsto en el Pacto, salvo cuando el Estado actia
dentro de los pardmetros de una limitacion estipulada en el Pacto o
debido a la falta de recursos disponibles o fuerza mayor;
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g) La reduccién o desviaciéon de un gasto publico especifico, cuando
dicha reduccién o desviacién resulta de la imposibilidad del goce de
estos derechos y no sea acompanada por la adopcién de medidas ade-
cuadas que aseguren a todos la subsistencia minima.

Dentro de las violaciones mediante actos de omision, las directrices de
Maastricht mencionan:

a) La no adopcién de las medidas adecuadas estipuladas en el Pacto;

b) La no modificacién o revocacion de cualquier legislacion que sea cla-
ramente inconsistente con una obligacién prevista en el Pacto;

¢) La no aplicacién de legislaciones o ejecucion de politicas destinadas
a hacer efectivas las disposiciones en el Pacto;

d) La no regulacién de actividades de particulares o grupos para evitar
que estos violen los derechos econémicos, sociales y culturales;

e) La no utilizacién al maximo de los recursos disponibles para lograr la
plena realizacién de Pacto;

f) La falta de vigilancia de la efectividad de los derechos econémicos,
sociales y culturales, incluyendo la elaboracién y aplicacién de criterios
e indicadores para evaluar el acatamiento;

g) La no eliminacién inmediata de los obstaculos que debe eliminar
para permitir la efectividad inmediata de un derecho garantizado en el
Pacto;

h) La no aplicacién inmediata de un derecho que debe tener efectividad
inmediata conforme al pacto;

i) El no cumplimiento de la norma minima internacional de realizacién
cuando dicho cumplimiento quede dentro de sus posibilidades;

j) Cuando el Estado, al celebrar convenios bilaterales o multilate-
rales con otro Estado y con organizaciones internacionales o em-
presas multinacionales, no tenga en cuenta sus obligaciones legales
internacionales en la esfera de los derechos econémicos, sociales y
culturales.

El Tribunal Constitucional determina, por via interpretativa del articulo

19 N° 3 inciso 1°, el derecho a la jurisdiccién como un derecho fundamental
auténomo que asiste a toda persona en nuestro ordenamiento juridico:
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Que nuestra Constituciéon consagra, sin denominarlo asi, el invocado
derecho a la tutela judicial efectiva, en el inciso primero del articulo 19,
numeral 3°, y en las normas que lo complementan, al reconocerse con
fuerza normativa, que todas las personas son iguales en el ejercicio de los
derechos, lo que comprende, en nuestro medio, su igualdad de posibili-
dades ante los 6rganos jurisdiccionales, incluyendo, en primer término,
el derecho a la accion, sin el cual quedaria amenazado e incompleto.

En efecto, el primer inciso del numeral 3° del articulo 19 lo reconoce en
forma expresa, correspondiendo su titularidad a la persona como sujeto
legitimado para su ejercicio, el que estd contemplado en una norma
autosuficiente y autoejecutiva.

Como complemento necesario, los incisos siguientes establecen garan-
tias normativas del mismo, consistentes en la legalidad del tribunal y
del proceso, ademas del parametro de densidad material minima de
dichas normas legales, consistentes en las garantias del racional y justo
procedimiento, a lo cual se le sumo la investigacion, fijan el limite a la
autonomia del legislador, a la hora de establecer el marco regulatorio
del proceso jurisdiccional, como forma de solucién del conflicto y de los
actos necesarios para abrirlo, sustanciarlo y cerrarlo.

Debemos reafirmar entonces que el derecho a la tutela judicial efectiva
tiene una doble dimension, por una parte adjetiva, respecto de los otros
derechos e intereses, y por la otra, sustantiva, pues es en si mismo un de-
recho fundamental auténomo, que tiene por finalidad que las personas
accedan al proceso como medio ordinario de resolucion de los conflictos
juridicos, lo que resulta un presupuesto minimo de todo Estado de dere-
cho®.

Por otra parte, el Comité DESC de Naciones Unidas ha determinado que

se debe procurar una equiparacion de remedios jurisdiccionales articulables

en torno a derechos individuales y derechos econémicos, sociales y culturales,

y que, en caso de diferencias significativas, serd necesario que el Estado parte

tenga razones que justifiquen la diferencia, como lo determina la Observa-

cién General 9, en su punto 7°. A su vez, la idoneidad y eficacia de las accio-

nes o recursos judiciales deben ser garantizadas no solo en términos teéricos

0 normativos, sino también facticos.

48 Tribunal Constitucional, Rol 815, sentencia de fecha 19 de diciembre de 2008, considerando 20.
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El Comité DESC de Naciones Unidas ha advertido que acaso los “demas
‘medios’ utilizados puedan resultar ineficaces si no se refuerzan o comple-
mentan con recursos judiciales”4.

Sobre la materia, el Comité DESC ha sostenido

Aunque sea necesario tener en cuenta el planteamiento general de cada
uno de los sistemas juridicos, no hay ningtin derecho reconocido en el
Pacto que no se pueda considerar que posee en la gran mayoria de los
sistemas algunas dimensiones significativas, por lo menos de justicia-
bilidad. A veces se ha sugerido que las cuestiones que suponen una
asignacion de recursos deben remitirse a las autoridades politicas y no a
los tribunales. Aunque haya que respetar las competencias respectivas
de los diversos poderes, es conveniente reconocer que los tribunales
ya intervienen generalmente en una gama considerable de cuestiones
que tienen consecuencias importantes para los recursos disponibles.
La adopcion de una clasificacion rigida de los derechos econdémicos,
sociales y culturales que los sitie por definicion fuera del &mbito de los
tribunales seria, por lo tanto, arbitraria e incompatible con el principio
de que los dos grupos de derechos son indivisibles e interdependientes.
También se reduciria drasticamente la capacidad de los tribunales para
proteger los derechos de los grupos mas vulnerables y desfavorecidos
de la sociedads°.

En tal sentido, el Comité DESC, ya habia determinado:

Entre las medidas que cabria considerar apropiadas, ademas de las
legislativas, estd la de ofrecer recursos judiciales en lo que respecta
a derechos que, de acuerdo con el sistema juridico nacional, puedan
considerarse justiciables. El Comité observa, por ejemplo, que el dis-
frute de los derechos reconocidos, sin discriminacion, se fomentara
a menudo de manera apropiada, en parte mediante la provision de
recursos judiciales y otros recursos efectivos. De hecho, los Estados
parte que son asimismo parte en el Pacto internacional de Derechos

49 Comité DESC, Observacion General 9, E/C. 12/1998/24, La aplicacion interna del Pacto, 3 de diciembre
de 1998.

so Id.
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Civiles y Politicos ya estan obligados (en virtud de los articulos 2 [pa-
rrafo 1y 3], 3 y 26 de este Pacto) a garantizar que toda persona cu-
yos derechos o libertades (inclusive el derecho a la igualdad y a la no
discriminacién) reconocidos en el presente Pacto hayan sido violados
“podra interponer un recurso efectivo” (apartado a del parrafo 3 del
articulo 2°). Ademads, existen en el pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales varias otras disposiciones, entre
ellas los articulos 3, 7 (inciso i) del apartado a, 8, 10 (parrafo 3), 13
(apartado a del parrafo 2 y parrafos 3y 4) y 15 (parrafo 3), que cabria
considerar de aplicacion inmediata por parte de los 6rganos judiciales
y de otra indole en numerosos sistemas legales nacionales. Pareceria
dificilmente sostenible sugerir que las disposiciones indicadas son
intrinsecamente no auto ejecutabless.

El Comité DESC, en su Observacion General 9, ha precisado:

[...] A este respecto, es importante distinguir entre justiciabilidad (que
se refiere a las cuestiones que pueden o deben resolver los tribunales)
y las normas de aplicacion inmediata (que permiten su aplicacion por
los tribunales sin més disquisiciones). Aunque sea necesario tener en
cuenta el planteamiento general de cada uno de los sistemas juridicos,
no hay ningtin derecho reconocido en el Pacto que no se pueda conside-
rar que posee en la gran mayoria de los sistemas algunas dimensiones
significativas, por lo menos de justiciabilidads.

Ello ha permitido afirmar al Tribunal Constitucional, por ejemplo, que el

derecho a la seguridad social tiene como componente de su contenido esen-
cial el principio de solidaridad, el que no se reconoce explicitamente en el texto
constitucional:

30°. Que, por ultimo, la supresion, en el texto del articulo 19, N° 18°,
de la Constitucién, de los principios rectores de la Seguridad Social, in-
cluidos en el inciso tercero del numeral 21 del articulo 1 del Acta Cons-
titucional N° 3, carece de relevancia, pues tales principios configuran la

5I
52
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esencia de aquel derecho, de modo que se entienden siempre absorbi-
dos por él, pues de lo contrario perderia su identidad especificas.

Dicha proteccion jurisdiccional debe concretarse de la manera mas eficaz
posible, como lo realizan los tribunales nacionales a través de la conexién
con otros derechos que tienen proteccién rapida, sencilla y eficaz, como es la
accién constitucional de proteccion, acudiendo a los derechos a la igualdad y
no discriminacién, a la vida y la integridad fisica y psiquica, a una vida digna
y a un debido proceso, entre otros.

Por su parte, el Tribunal Constitucional, en materia del derecho a la protec-
ci6on de la salud ha precisado que:

[...] el derecho a la protecciéon de la salud, en los términos que se en-
cuentra plasmado en el articulo 19 N° 9 de la Carta Fundamental es,
para estos efectos, la base constitucional y de orden publico de todo
contrato de salud, con plena vigencia en el contexto de dicha conven-
cién, razén por la cual esta no puede incluir clausulas que desconoz-
can o aminoren tales derechos. Consiguientemente, estipulaciones de
esa indole devendrian en invalidas por ser contrarias a la Constitucién,
efecto que tendria que contemplar estipulaciones que, directamente o
no, signifiquen que la contraparte quede, de facto, impedida de ejercer
la plenitud de todos y cada uno de los atributos que le han sido asegu-
rados por la disposiciéon supremas+.

El Tribunal Constitucional, a través del ejercicio de oficio de la accién de
inconstitucionalidad determinada por el articulo 93 N° 7 de la Carta Fun-
damental, incluso ha expulsado del ordenamiento juridico disposiciones
legales por considerar que vulneran contenidos del derecho a la salud y la
seguridad social, y de la igualdad ante la ley. En efecto, la sentencia Rol 1.710
declara:

CENTESIMO QUINCUAGESIMO NOVENO: Que, en tercer lugar, en
relacion al derecho a la seguridad social garantizado en el articulo 19, N°
18°, de la Constitucién, en intima relacién con el derecho a la proteccién

53  Tribunal Constitucional, Rol 1.218, op. cit., considerando 30.

54 Tribunal Constitucional, Rol 976, op. cit., considerando 43.
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de la salud ya analizado, es necesario resaltar que también resulta infrin-
gido por los preceptos legales en andlisis. Lo anterior ocurre, toda vez
que, no estableciéndose en la fijacién de la relacién maxima entre el mas
alto y el mas bajo de los factores de cada tabla que surge del nimero 4 del
inciso tercero del articulo 38 ter, ninguna precision ni regla especial para
las personas que se encuentran en situacién de obtener las prestaciones
de seguridad social, se vulnera su propésito esencial: ‘La Seguridad Social
tiene su razdén de ser en que los administrados estin sujetos a contin-
gencias sociales. La necesidad de proteger de estas contingencias al ser
humano y a los que de él dependen emana de su derecho a la existencia;
de la obligacion de conservar su vida y hacerlo en un nivel digno y acorde
con su condicion de tal’ (Héctor Humeres Noguer: Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, Tomo III, ob. cit., p. 23);

CENTESIMO SEXAGESIMO: Que, en efecto, el aumento de los pre-
cios al amparo de la norma cuestionada puede traer consigo, y asi ocu-
rre en la realidad de muchas personas, una completa imposibilidad de
costearlos, ocasionando la indignidad que ello significa para el transcu-
rrir de sus vidas y la evidencia de la falta de concrecién de la obligacion
que el texto de la Constitucién le asigna al Estado para dirigir su accién
a garantizar el acceso de todos los habitantes al goce de prestaciones
basicas uniformes;

CENTESIMO SEXAGESIMO PRIMERO: Que de la vigencia de los nt-
meros I, 2, 3y 4 del inciso tercero del articulo 38 ter citado, se despren-
de una situacién contraria a los principios de solidaridad y de equidad
que informan no solo la seguridad social, sino todo el conjunto de de-
rechos fundamentales sociales garantizados en nuestra Constitucién,
lo que exige de esta Magistratura declararlos como contrarios a ella.

Por otra parte, a través de la accién constitucional de inaplicabilidad por in-

constitucionalidad respecto de preceptos legales, se puede incluso recurrien-

do al reenvio del articulo 5° inciso 2° de la Constitucién recurrir a los atributos
de los derechos y sus garantias contenidos en el derecho convencional inter-
nacional, obteniendo la proteccién de dimensiones de los derechos sociales
no aseguradas directamente en el texto constitucional.

55 Tribunal Constitucional, Rol 1.710-2010-inc., op. cit., considerandos 159-160.
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Asi, lo han desarrollado las Cortes de Apelaciones en las acciones de pro-
teccion de derechos fundamentales en materia del derecho a la proteccién de
la salud en conexién con el derecho a la vida y la integridad fisica y psiquica
de las personas; del derecho a la educaciéon en conexién con el derecho a la
igualdad ante la ley (no discriminacién o diferencias arbitrarias), el derecho
de propiedad incorporal y racional y justo procedimiento; como asimismo en
materia de prestaciones de seguridad social en conexién con el derecho de
propiedad incorporal y la igualdad ante la ley.

Asi, a manera ejemplar, puede sefialarse la siguiente sentencia de protec-
cién:

5°. Que la decisioén de la Isapre recurrida de no dar cobertura al implan-
te de un marcapasos desfibrilador, pese a que admite la de un marca-
pasos segtn se dijo en el motivo tercero, importa una serie de medidas
facticas arbitrarias destinadas a no pagar el tratamiento de la recurrente
portadora de una arritmia compleja originada en un corazén con dafo
severo ventricular, segin se informa a fojas 3 por su médico tratante.
Con tales medidas, segin aparece de los antecedentes, se ha puesto
en riesgo su vida por la eventualidad cierta de un desenlace fatal o de
un deterioro organico importante por falla en su sistema cardiovascu-
lar, luego de desestimar como marcapasos el dispositivo “marcapasos
desfibrilador”, cuya homologacion ha aceptado la Superintendencia de
Salud en su Resoluciéon Exenta 474 de 30 de julio de 2006, que recla-
mada ante esta Corte, se confirmé por sentencia ejecutoriada de 4 de
diciembre de 2000, rol N° 5.798-06, acompafiada a fojas 7.

En la causa aludida, la Superintendencia, avalada por el Comité de
Arritmias de la Sociedad Chilena de Cardiologia, sostuvo que “el desfi-
brilador debe ser considerado una modalidad de marcapaso que incluye
funciones adicionales, es decir un marcapasos mas sofisticado” y por
encontrarse el marcapaso dosificado en el Arancel del Fonasa bajo el
cbdigo 23.01.012, es obligaciéon de la Isapre bonificar tanto el aparato
como su implementacién, de conformidad al plan de salud vigente a la
fecha de otorgadas las prestaciones médicas.

5° [Sic]. Que, tanto mas arbitraria aparece la actuacion de la Isapre, si
se tiene en cuenta que con el objeto de salvar su vida y apremiada por
su enfermedad, la paciente debi6 recurrir a su circulo mas cercano para
garantizar el tratamiento adecuado a su dolencia.
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6° Que en tales circunstancias y por tratarse de proteccion de un recur-
so que se dirige a poner remedio a un acto u omisioén ilegal o arbitrario
de una autoridad o persona determinada, en cuanto vulnera o afecta al-
guno de los derechos o garantias expresamente sefialados en el articulo
20 en relacién con el articulo 19 N° 1 de la Constitucién Politica de la
Republica, se acogera el intentado en estos autoss®.

En la misma perspectiva se encuentra el siguiente fallo:

18°. Que no puede aceptarse las alegaciones de los recurridos en cuan-
to a la falta o insuficiencia de recursos con motivo del terremoto por
cuanto la situacién de la sefiora Ruiz se arrastra desde mucho antes del
sismo del 277 de febrero pasado.

Por otra parte, tratindose de un derecho constitucional como lo es el
derecho a la vida, no puede soslayarse la obligacion del Estado de Chile
de proporcionar todos los medios que sean necesarios para proteger tal
derecho, habida consideraciéon de lo dispuesto en el articulo 1° inciso
cuarto y 19 N°1 de la Constitucién Politica de la Repuiblica, al articulo 6°
del Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos y a lo establecido
en el articulo 4 N°1 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, tratados ratificados por Chile.

Por estas consideraciones, disposiciones legales citadas y de conformi-
dad a lo dispuesto en el articulo 20 de la Constitucién Politica de la
Republica y Auto Acordado de la Excma Corte Suprema sobre Tramita-
cién y Fallo del Recurso de Proteccién de Garantias Constitucionales,
se ACOGE el recurso de proteccion deducido en lo principal del escrito
de fojas 14, sin costas, solo en cuanto el Hospital Regional Guillermo
Grant Benavente, en coordinaciéon con el Servicio de Salud, deberan
disponer el traslado de la sehora Magali Ruiz Garcés a la Clinica Las
Condes a fin de ser evaluada para la posibilidad de un transplante de
intestino o de otra intervencion que se estime pertinente para mejorar
su situacién de salud actual, y de realizarlas de ser médicamente posi-
bles, todo ello con el debido consentimiento de la paciente o de quien
la represente y siempre que sus condiciones de salud actuales permitan

56 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 2.612-2007, sentencia del 24 de septiembre de 2007,
considerandos 5y 6, confirmada por sentencia de la Tercera Sala de la Corte Suprema, Rol 5.891-2007,
5 de diciembre de 2007.
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hacerlo, debiendo tomar todas las precauciones necesarias para que el
traslado se efectie en condiciones seguras para su salud.

El financiamiento que ello implique sera de cargo de los Servicios del
Estado encargados del cumplimiento de la ya citada disposiciéon cons-
titucional que garantiza el derecho a la vida y que estan contemplados
en el DFL N° 1 de 2005 del Ministerio de Salud, Leyes y Reglamentos
Complementarios.

Se ha pretendido cuestionar que los fallos de los tribunales de justicia en
defensa del contenido minimo o esencial de derechos sociales puedan gene-
rar un gasto publico no previsto por el legislador. Al respecto hay que sehalar
que los contenidos minimos y esenciales de un derecho fundamental no son
de libre disponibilidad del legislador y su proteccién por el juez constituye un
deber constitucional. Por ello, como han precisado algunos tribunales constitu-
cionales, “las consecuencias financieras de las decisiones constitucionales no
serian determinadas por el Tribunal (...) sino que se desprenderian de la Cons-
titucion, a la cual todos, legislador incluido, se encuentran subordinados (...) Si
los gastos no son discrecionales, porque estin impuestos por la Constitucion, el
desembolso se hace una obligacion. Por tanto, una vez establecido que el gasto
es constitucionalmente obligatorio, el legislador no puede contrastar la decisién
del Tribunal en nombre de la propia discrecionalidad politica”s®.

En el mismo sentido tenemos la determinacién del Comité DESC de Nacio-
nes Unidas que, en su Observacién General 9, ha precisado:

A veces se ha sugerido que las cuestiones que suponen una asigna-
cién de recursos deben remitirse a las autoridades politicas y no a los
tribunales. Aunque haya que respetar las competencias respectivas de
los diversos poderes, es conveniente reconocer que los tribunales ya
intervienen generalmente en una gama considerable de cuestiones que
tienen consecuencias importantes para los recursos disponibles. La
adopcion de una clasificacion rigida de los derechos econémicos, so-
ciales y culturales que los sitte, por definicion, fuera de los ambitos de
los tribunales seria, por lo tanto, arbitraria e incompatible con el princi-

57 Corte de Apelaciones de Concepcién, Causa Contreras Solis, Eriko G. contra Hospital Regional de
Concepcién, Guillermo Grant Benavente y Otros, Rol 31-2010, sentencia del 15 de julio de 2010,
considerando 18.

58 Tribunal Constitucional del Perti, Exp. ooo14-2007- AI/TC, sentencia, fundamento juridico 23.
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pio de que los grupos de derechos son indivisibles e interdependientes.
También se reduciria drasticamente la capacidad de los tribunales para
proteger los derechos de los grupos mas vulnerables y desfavorecidos
de la sociedads°.

La ausencia de garantia jurisdiccional mediante la accion constitucional de pro-
teccion de algunos derechos sociales en nuestro ordenamiento juridico o de ciertos
atributos de los mismos es producto de una decision politica discrecional del cons-
tituyente autocrdtico de 1980 y su ideologia neoliberal, ya que no existe razén
de peso alguna para sostener que actos u omisiones antijuridicas o arbitrarias
del Estado, sus 6rganos o particulares no merezcan ser objeto de justiciabili-
dad mediante el ejercicio del derecho a la jurisdiccion, derecho fundamental
auténomo, conforme lo exige la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y
la de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, conforme a los articulos
8°y 25° de la CADH. Tal determinacién debe ser corregida, ya sea ampliando
el recurso de proteccion a los derechos sociales o mediante la creacién de una
acciéon legal de tutela de derechos sociales, lo que es un imperativo de acuer-
do a las obligaciones juridicas del Estado dentro del sistema interamericano
de proteccién de derechos y, como Estado parte, respecto a las obligaciones
determinadas por el Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y
Culturales de Naciones Unidas.

En materia del derecho a la educacidn, la Corte de Apelaciones de San-
tiago, ante recursos de proteccion que buscaban resguardar tal derecho
para cuarenta y seis alumnos del Liceo José Victorino Lastarria que habian
sido objeto de suspension durante 2006 y de cancelacion de matricula para
2007, luego de ocupar el recinto del Liceo en protesta sobre materias edu-
cacionales en 2000, junto a muchos otros estudiantes del mismo liceo, la
Corte acogi6 la accion constitucional en virtud de ser considerada una me-
dida discriminatoria y sin un procedimiento racional y justo. En parte de la
sentencia, se determina que:

15°. Que dicho estd que no medié procedimiento alguno para la impo-
sicién de los castigos.

En apartado 3° inciso 5° del consabido articulo 19 de la Carta Funda-
mental se aplica, extensivamente, a todo procedimiento, aun a uno de

59 Comité DESC, Observacion General 9, op. cit., parr. 10.
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caracter no jurisdiccional, cuanto mas cuando conduce a la imposicién
de alguna clase de privacién, cuyo es el caso.

Es obvio que en la situacién ut supra se vulnera, en su contenido mas
esencial, la garantia en comento.

El articulo 25 de la Convencién Americana sostiene que toda persona
tiene derecho a un recurso sencillo, ripido y efectivo ante los jueces o
tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen no solo
sus derechos fundamentales reconocidos en la constitucién nacional
sino, también, por esa convencién, aun cuando la violacion sea cometi-
da por una persona que actia en ejercicio de sus funciones oficiales. A
tal punto llega esta prevenciéon que los Estados partes se comprometen
a garantizar que la judicatura competente decidira sobre los derechos
de toda persona que interponga este recurso, asi como a que las auto-
ridades cumpliran lo que en él se decida. En virtud del inciso segundo
del articulo 5 de la Constitucién politica de la Reptblica, ese articulo 25
es vinculante para los tribunales chilenos, motivo por el que la Corte
también considera que se infringe la garantia del citado articulo 19 N°
3° inciso quinto.

16°. Que de lo que viene de expresarse en los tres argumentos que an-
teceden, resulta que como consecuencia directa e inmediata de las ile-
galidades y arbitrariedades de las medidas impugnadas, se privo a los
cuarenta y seis alumnos en cuestién del legitimo ejercicio de la garantia
de los derechos de igualdad, propiedad y racionalidad procedimental,
en las formas acotadas.

17°. Que de esa manera se tiene que se satisface todas y cada una de las
exigenc[i]as para la procedencia de la cautela que consagra el articulo 20
de la Constitucién, lo que impele a la Corte a conferir la protecciéon que
se le viene solicitando®.

A su vez, si los derechos no son efectiva y eficazmente protegidos por las
instancias jurisdiccionales nacionales, cabe recurrir al amparo interamerica-
no, previsto en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos como

6o Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 5.589-06 (acumulados 5.670-06; 5.671-06; 5.796-06 y 5.880-
006) de fecha 19 de enero de 2007. Sentencia confirmada por la Corte Suprema en fallo Rol 852-07 del
28 de mayo de 2007. Cabe sefialar que el racional y justo procedimiento del articulo 19 N° 3 no estd
protegido por el Recurso de Protecciéon del articulo 20 de la Constitucién: en este caso se protege en
virtud del reenvio del articulo 5° inciso 2° de la Constitucién al articulo 25 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, como expresa la sentencia.
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un sistema coadyuvante y subsidiario de protecciéon de derechos humanos
cuando el Estado, a través de sus 6rganos, autoridades y funcionarios, no ha
cumplido su tarea de proteccion eficaz de los mismos a través de sus respecti-
vas competencias normativas y el ejercicio eficaz de sus atribuciones.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha referido al tema de
la proteccién de la salud, especialmente en materia de reclusos, siendo el mas
significativo el caso Tibi contra Ecuador del 7 de septiembre de 2004, en un
supuesto de falta de tratamiento médico durante la estancia en la carcel de
la victima, donde la Corte sefala que, conforme al articulo 5° de la CADH, el
Estado tiene el deber de proporcionar a los detenidos revisiéon médica regular
y atencién y tratamiento adecuados cuando asi se requiera.

Existen numerosos casos en los que la Corte Interamericana ha dictado
medidas provisionales en torno a la insuficiente atencion sanitaria de los inter-
nos y las condiciones higiénicas de las carceles, instando a los respectivos go-
biernos a proteger eficazmente la vida y la integridad fisica de los detenidos®".

La Corte Interamericana ha protegido el derecho a la salud de pueblos in-
digenas, por ejemplo, en el Caso del Pueblo Saramaka contra Surinam del 28 de
noviembre de 2007. Uno de los factores que tuvo en cuenta para determinar
la condena y la fijacion de la indemnizacion fue la desatencién sanitaria a los
miembros de dicha comunidad.

En un caso de proteccion de la salud de menores internados en un esta-
blecimiento psiquiatrico, el Caso Ximenes Lopes contra Brasil del 4 de julio de
20006, la Corte extiende las obligaciones estatales al control de los estableci-
mientos privados de salud, razonando que la salud es un bien publico, cuya
proteccion esta a cargo de los Estados y que estos tienen la obligacién de evitar
que terceros interfieran indebidamente el goce de los derechos a la vida y
la integridad personal, independientemente de que la entidad sea publica o
privada, de manera que en tal caso la falta de regulacion y fiscalizacion de las
entidades privadas que prestan atencioén sanitaria por parte del Estado genera
responsabilidad internacional por violacién de derechos humanos.

La Corte se plantea también, en el caso Huilca Tecse contra Perii, si el dere-
cho de sindicacién incluye el derecho de huelga, contestando afirmativamen-
te dicha interrogante:

61 Por ejemplo en el Asunto de la Circel de Urso Branco contra Brasil, la Corte estd haciendo un
seguimiento de la situacién desde agosto de 2002 a través de la adopcién de ocho medidas provisionales.
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La libertad de asociacion, en materia laboral, no se agota con el reco-
nocimiento del derecho a formar sindicatos, sino que comprende el
derecho a utilizar cualquier medio apropiado para ejercer esa libertad®=.

Asi, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha fijado estandares
minimos de respeto de derechos sociales a los Estados partes del sistema inte-
ramericano de proteccién de derecho, que las jurisdicciones nacionales deben
aplicar en virtud del control de convencionalidad en cuanto Estado-Juez y juez
directo e inmediato del corpus iuris interamericano y de los estindares fijados
por la Corte Interamericana en cuanto intérprete auténtica y final de dicho
corpus iuris.

Conclusiones

I. Todos los derechos esenciales de la persona tienen su fundamento en
la dignidad del ser humano, como explicitan la Constitucién y los prin-
cipales tratados de derechos humanos de caracter universal y regional
americano, y confirma la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y
la Corte Suprema de Justicia.

2. En cuanto emanan de la dignidad humana, todos los derechos funda-
mentales realizan esta y un proyecto de vida digna, por lo cual carecen
de estructuracion jerarquica -siendo todos del mismo nivel- debiendo
respetarse su contenido esencial en todos ellos, armonizarse y optimi-
zarse.

3. Los derechos fundamentales, incluidos los derechos econémicos, so-
ciales y culturales, hoy constituyen derechos que se aseguran por una
doble fuente, la constitucional y aquellas del derecho internacional de
derechos humanos, las que se retroalimentan y operan en base al prin-
cipio pro homine o favor persona como directriz interpretativa y directriz

normativa.

4. Los derechos individuales y los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales son indivisibles, interdependientes y complementarios.

5. Los derechos fundamentales individuales y econémicos, sociales y

culturales tienen una naturaleza comun sin diferencias estructurales

62 Corte IDH, Caso Huilca Tecse contra Per(, sentencia del 3 de marzo de 2005; en el mismo sentido,
Caso Cantoral Huamani y Garcia Santa Cruz contra Per(, sentencia del 1o de julio de 2007.
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sustantivas. Todos son complejos y tienen dimensiones individuales y
colectivas, negativas y positivas, de abstencién y de prestaciéon. Todos, sin
excepcion, implican bienes publicos y costos ptiblicos.

Todos los derechos fundamentales, tanto los individuales como eco-
noémicos, sociales y culturales, tienen un contenido esencial y un con-
tenido minimo exigible jurisdiccionalmente y de aplicacién directa e
inmediata, como determinan los érganos de interpretaciéon y aplicacién
internacionales y la jurisdiccién constitucional chilena.

Todos los derechos fundamentales, tanto los individuales como los eco-
noémicos, sociales y culturales, tienen las mismas garantias internacio-
nales, generales y especificas; entre estas Gltimas rigen las garantias
comunes de tipo normativo y de interpretacion.

La Constitucién vigente, producto de su origen en un régimen autori-
tario militar de ideologia neoliberal, restringi6 el ambito de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales en el texto formal y también sus
garantias jurisdiccionales, las cuales se encuentran por debajo de los
estandares exigidos por el derecho internacional convencional ratifica-
do y vigente, generando un estado de inconvencionalidad permanente de
nuestro ordenamiento juridico en dichos aspectos, con la consiguiente
responsabilidad internacional latente por violacién de derechos huma-
nos.

Los tribunales superiores de justicia, a través de recursos (acciones) de
proteccién, han protegido los derechos econémicos, sociales y cultura-
les en virtud de su conexién con otros derechos fundamentales como
son el derecho a la integridad fisica y psiquica, la igualdad ante la ley
(no discriminacién) y el derecho de propiedad incorporal, cuando ellos
no estan directamente protegidos por la acciéon de proteccion, como es
el caso del derecho a la educacién, el derecho a la proteccién de la salud
o el derecho a la seguridad social. Asimismo, ellos han sido protegidos
por el Tribunal Constitucional en diversos atributos no expresamente
contenidos en el texto constitucional, haciendo uso para ello de los atri-
butos de los derechos asegurados por el derecho convencional interna-
cional ratificado y vigente, respecto de los cuales existe el deber consti-
tucional de los 6rganos estatales de respetarlos y promoverlos, dentro
del ambito de sus respectivas competencias, utilizando como norma de
reenvio el articulo 5° inciso 2° de la Carta Fundamental



IO.

Es necesario mejorar el respeto de los derechos econémicos, sociales
y culturales al menos en los estindares minimos comprometidos al
ratificar los tratados internacionales sobre la materia, sin perjuicio de
ratificar el Protocolo de San Salvador del sistema interamericano, y ga-
rantizarlos a través de recursos sencillos, rdapidos y eficaces, dotindolos de
seguridad juridico constitucional y de aplicacion conforme al principio
favor persona como directriz interpretativa y normativa. Sobre la materia
hay un completo proyecto de ley de acciones protectoras de derechos funda-
mentales en el Congreso Nacional, el cual se encuentra en primer tramite
legislativo, aprobado en general en sesién 103, el martes 18 de noviem-
bre de 2008, en la Camara de Diputados, sin que se haya producido un
avance significativo en su tramitacion desde dicha fecha.
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